El pactum de contrahendo: posibilidades de una unificación jurídica europea, sobre la base de una comparación de los ordenamientos alemán y francés by Castro Ayala, José Guillermo
EL PACTUM DE CONTRAHENDO : POSIBILIDADES DE UNA 
UNIFICACIÓN JURÍDICA EUROPEA, SOBRE LA BASE DE 
UNA COMPARACIÓN DE LOS ORDENAMIENTOS ALEMÁN Y 
FRANCÉS*
José Guillermo Castro Ayala**
Resumen
La unificación del derecho privado es un propósito que previsiblemente se 
desarrollará. Un punto álgido tiene que ver con la forma de abstracción que 
protege al tráfico. Tres sistemas de transferencia se contraponen: los brocárdicos 
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principios del res perit dominus, casus sentit dominus que componen la teoría del 
riesgo romanista; el sistema consensualista francés; y el principio de abstracción 
alemán. Se le adjudica al sistema francés una “decisión de último minuto” que 
desvirtuó el sistema justinianeo. El otorgamiento de ciertas funcionalidades 
de abstracción al precontrato, convierten al instituto en un foco de discusión. 
Evidenciar su naturaleza en la discusión descrita se transforma en un punto de 
investigación relevante. Este capítulo conceptualiza el precontrato y la promesa 
de contrato como institutos dignos de comparación, delimita la figura y evidencia 
su funcionalidad en dos ordenamientos decisivos: Francia y Alemania. 
Palabras clave: precontrato, transferencia de la propiedad, abstracción, 
separación, negocio jurídico, obligatorio, dispositivo, res perit dominus, casus 
sentit dominus.
Abstract
The unification of private law is an objective that will foreseeably develop in 
the future. A critical point deals with the form of abstraction that protects traffic. 
Three systems of transfer are contrasted here: the brocards of res perit domino, 
casus sentit dominus that compose the Romanist theory of risk; the French con-
sensual system; and the German principle of abstraction. The French system is 
given a “last minute decision” that distorted the Justinian system. Due to granting 
certain functions of abstraction to pre-contract, this legal institution becomes a 
focus of discussion. Seeking to evidence its nature in said discussion constitutes a 
relevant research point. This chapter conceptualizes pre-contract and the promise 
of contract as institutions worthy of comparison, delimits the legal figure, and 
demonstrates its functionality in two decisive orders: France and Germany.
Keywords: pre-contract, transfer of ownership, abstraction, separation, legal 
business, mandatory, device, res perit domino, casus sentit dominus.
Introducción
Este acápite corresponde a la traducción del primer capítulo de la tesis docto-
ral del autor Guillermo Castro, que versó sobre el precontrato como problema 
legislativo y de instrumento de protección a través de la abstracción negocial en 
un eventual y futuro Código Civil Europeo. La traducción de los dos siguientes 
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capítulos de la tesis, aparecerá en próximas entregas de la colección Novum Ius. 
Una versión completa de la traducción de la tesis como libro es un proyecto de 
publicación adicional. La tesis fue publicada de manera honorífica en alemán en 
la República Federal de Alemania. 
Sin lugar a dudas, en los próximos años la Unión Europea no expedirá (no 
promulgará) un código civil europeo. Sin embargo, es posible que, en el curso de 
este siglo, se expida un código europeo de contratos; o, por lo menos, se expe-
dirá un código de derecho de obligaciones completo, inmediatamente aplicable 
y uniforme (Bar, Clive & Schulte-Nölke, 2009; Lando y Beale, 1995, p. 567; 
Remien, 2003, p. 77; Kilian, 2008, p. 367).1 En este sentido, se hará énfasis en 
la importancia de la armonización del derecho de obligaciones (Grundmann, 
2000, pp. 39 y ss.). De acuerdo con diversas opiniones doctrinales (Lurger, 2002, 
p. 142), el derecho contractual y el derecho de obligaciones son las principales 
áreas donde se puede trabajar sobre una armonización (Geiben, 2007, p. 27).2 Un 
mercado económico funcional ideal requiere reglas comunes, que ofrezcan a los 
ciudadanos seguridad jurídica y eficiencia.3
El ordenamiento jurídico privado debe regular especialmente las relaciones 
de intercambio y posibilitar las decisiones ejecutadas en un periodo más corto. 
Las normas de derecho privado, así como su interpretación y su resultado, deben 
ser predecibles (calculables) para los juristas. Un derecho interno armonizado 
(derecho civil, penal o tributario —fiscal—) y el monopolio de poder estatal, 
ciertamente, logran en la economía interna una seguridad en las transacciones, 
pero, a pesar de que el tráfico de bienes permite acuerdos económicos —y, en 
particular, el mercado interno crea condiciones atractivas para las empresas—, el 
derecho de contratos es incierto e inseguro en el comercio transfronterizo. Por lo 
tanto, es necesario unificar el derecho contractual europeo tan pronto como sea 
posible. Se debería probar la equiparación jurídica como necesaria: ese sería el 
momento ideal para investigar si se prueba la verdadera funcionalidad del derecho 
1 Sobre este tema, el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisión han peguntado en varias ocasiones.
2 Una de las principales razones para la unificación en estas áreas es el gran desarrollo del mercado interior 
europeo común, que se debe lograr mediante una mayor cooperación jurídica y una mayor armonización legal.
3 Lando ha hablado, incluso, de un “Código de Comercio Global”, que encontraría aplicación en los contratos 
internacionales. El Código Civil Europeo podría aplicarse a los contratos celebrados en Europa (Lando, 2004, 
p. 162).
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de contratos del ordenamiento jurídico general (por ejemplo, las convenciones, 
el derecho internacional privado (DIP) o los acuerdos privados) en el tráfico libre 
de mercancías y con las condiciones del comerciante.
En su contenido y en su forma, un contrato no solo debe consistir en un 
mero intercambio de declaraciones que deben llegar a la otra parte, sino que la 
conclusión del contrato debe existir desde el inicio, en virtud del principio de 
la confianza, pues cualquier acuerdo sobre las declaraciones requiere confianza 
en la validez de lo declarado y en el comportamiento la otra parte.
El proceso de comunicación se dirige a un entendimiento comúny  la decla-
ración solo se convierte, en definitiva, cuando el consenso buscado se ha logrado. 
La función protectora del derecho contractual también se basa en la confianza en las 
sucesivas declaraciones del contratante (UE, Principles of European Contract 
Law, 2002, art. 2:102).4 Estos resultados de la doctrina adquieren particular 
importancia en el contexto de las relaciones jurídicas internacionales (Jansen & 
Zimmermann, 2010, p. 248).
Pero incluso después de que el proceso de negociación es exitoso, el contrato 
no necesariamente (no obligatoriamente) se concluye. Por tanto, es necesario no 
solo para las relaciones de los negocios jurídicos nacionales, sino, también, en la 
conclusión de los contratos transfronterizos complejos —cada vez más, a través 
de una fase preparatoria—, proveer la seguridad jurídica y un entendimiento 
común entre las partes (Stephan, 1999, p. 99). Esta fase consiste, a menudo, en 
algunos acuerdos preliminares, destinados a facilitar la negociación de las partes.
La primera codificación nacional importante del siglo XIX, el Código 
Civil Francés, de 1804, fue la fuente más importante de muchas legislaciones 
posteriores. El Código Civil Alemán, o Bürgerliches Gesetzbuch (BGB), de 
1900,5 estableció, por su parte, y debido a su estructura sistemática y a su claridad, 
un punto de referencia para muchos científicos del derecho especializados en 
derecho privado (Wieacker, 1967, p. 468; Bucher, 2004, pp. 515 y ss.). Estas obras 
legislativas contienen las dos variantes principales de la teoría de la formación 
de un contrato. Un primer vistazo a los ordenamientos jurídicos de Alemania y de 
Francia revela dos direcciones diferentes respecto a la obligatoriedad jurídica 
4 Autores franceses hablan de “periodo de reflexión” (Malaurie, Aynes & Gautier, 2009, pp. 57-59).
5 Entre los esfuerzos interesantes para construir un BGB en Alemania, ver Wieacker (1967, pp. 468 y ss.)
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de las declaraciones hechas por las partes en la conclusión del contrato. Si bien se 
puede suponer que el sistema de “oferta y aceptación” en el futuro jurídico 
de Europa será dominante (Henrich, 1999, p. 218; Bernstorff, 1998, p. 53), el 
precontrato es en el ámbito europeo un tema recurrente de discusión (Study group 
on a european civil code & Acquis Group, Draft Common Frame of Reference 
(DCFR), 2009, II- 9: 102; Schulte-Nölke, 2003, p. 96; Catala, 2005, p. 18).
Es cuestionable si la obligatoriedad y la seguridad jurídica solo tienen que ver 
con la legislación sistematizada, o si no son, a veces, un problema de costumbre 
jurídica. ¿Por qué las personas concluyen hoy día en Europa una promesa de 
contrato de compraventa para una propiedad (inmueble) o un precontrato en 
un negocio comercial? ¿Francia y los países europeos con una cultura jurídica 
francesa asumirán la provisión de las instituciones jurídicas lógicas simplemente 
así, sin que tengan que ver con la práctica notarial ni con las costumbres jurídicas 
antiguas de la Coutume o de la jurisprudencia cautelar de estos países? (Ranieri, 
2005, p. 122).
El concepto jurídico del precontrato es un ejemplo de las formas naciona-
les divergentes de la formación del contrato. ¿Qué valor ocuparían el contrato 
de promesa o el precontrato en la promulgación de un Código Civil Europeo 
uniforme? Con el fin de encontrar una respuesta, es necesario analizar los dos 
sistemas legales nombrados, con su respectiva práctica jurídica y judicial, así 
como los proyectos y los grupos que trabajan sobre un Código Civil Europeo.
El presente trabajo considera para este propósito las concepciones de los 
dos países europeos que tuvieron un papel en el nuevo desarrollo histórico del 
precontrato. Alemania es representativa del sistema jurídico alemán, y el ejemplo 
francés, del derecho de familia romana continental, ya que estos dos países han 
seguido los desarrollos jurisprudenciales más importantes del precontrato desde 
el primer movimiento de codificación.
En lo que sigue, por lo tanto, en primer lugar, se discutirán las diferentes 
configuraciones del instituto del precontrato, o sus correspondientes manifesta-
ciones, en las respectivas legislaciones nacionales. La comparación jurídica se 
lleva a cabo con miras a una eventual unificación de las normas, los conceptos y 
las aplicaciones del precontrato.
El derecho de familia, el derecho procesal, el derecho probatorio y, en parti-
cular, la ley de protección de los consumidores son excluidos del presente estudio.
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Definición de precontrato: concepto, naturaleza jurídica y fundamentos
Para permitir un análisis detallado del precontrato (pactum de contrahendo), 
inicialmente se debe presentar, en un capítulo introductorio, el concepto de pre-
contrato —sus fundamentos, su historia, sus funciones— y, sobre esto, orientar la 
delimitación adyacente, para distinguirlo de otras instituciones jurídicas.
Como es común en las instituciones de la jurisprudencia cautelar, no hay en 
Alemania ni en Francia una definición legal del precontrato.6 Tal vez, esto se 
puede explicar, en parte, por el sinnúmero de diferentes enfoques de la definición 
de precontrato. Por lo tanto, se limita el campo de significados del precontrato 
no solo a una conceptualización por vía jurisprudencial, que, sin embargo, se 
puede ver, en cualquier caso, como punto de partida. Más bien, será incluido en 
el creciente debate de la doctrina. La determinación y la determinabilidad de su 
contenido, así como los aspectos que están unidos al contrato principal —en par-
ticular, su admisibilidad— en Alemania son, por tanto, cuestiones importantes. 
Otro tema complejo en el derecho francés es la interpretación del precontrato 
como sinónimo del contrato de promesa de contraventa.
Con el fin de mantener la coherencia en la exposición, se presentará primero 
una visión general sobre el concepto del precontrato, a través de la doctrina y la 
jurisprudencia. Después se analizará este concepto de manera extensa e histórica. 
Por último, se hará una comparación con otras instituciones, que desde siempre 
han formado los instrumentos de la jurisprudencia cautelar del precontrato. En 
el curso de la investigación, se llevará a cabo el análisis comparativo correspon-
diente, tras un breve resumen de la situación en los dos países. Después de cada 
sección correspondiente se hará una breve evaluación en relación con el objetivo 
del trabajo.
Parte 1: Alemania
El precontrato se entiende, generalmente, como un acuerdo contractual irre-
vocable, por virtud del cual, en el futuro, se deberá concluir un contrato de 
intercambio, o contrato principal (Tribunal Supremo Federal Alemán, 1987; 
6 El artículo 1589 del Código Civil francés es hoy día una muy estrecha circunstancia, y solo describe: “La 
Promesse de vente vaut vente”. Pero la promesa de contrato solo se aplica a una sola especie (la promesa 
contractual) de toda la compleja teoría francesa del precontrato.
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Köhler, 1979, p. 465). Se trata de un “negocio jurídico bilateral”, por el que —se 
habla, por lo general, de contrato de opción— una o ambas partes del contrato 
se obligan a concluir el contrato principal.7 Así, el precontrato adquiere importan-
cia, en la práctica, cuando para la conclusión del contrato principal se presentan, 
en contra, obstáculos legales o de hecho y las partes quieren formar, entonces, 
un vínculo previo (Tribunal Supremo Federal Alemán, 1973; Kramer, 2001, ap. 
51 y ss.; Henrich, 1965, p. 115). El precontrato es, entonces, un contrato jurídico 
obligacional, por el que las partes contratantes se obligan a celebrar o concluir 
el contrato principal (Tribunal Supremo Federal Alemán, 1986; Fikentscher y 
Heinemann, 2006, pp. 80 y ss.; Flume, 1992, p. 613; Von Hase, 1999, p. 22). 
Entonces, las partes se obligan contractualmente a que, en una fecha posterior, 
bajo determinadas condiciones, celebrarán el contrato principal (Kramer, 2001, 
ap. 50 y ss.).
El contrato principal pretendido debe ser, necesariamente, un contrato de 
obligaciones y no solo la ejecución real del primer contrato.8 Por consiguiente, 
ningún precontrato es el negocio obligacional de una disposición (Tribunal 
Superior Regional de Karlsruhe, 1994). La prestación del precontrato, o bien, su 
contraprestación, es la celebración del contrato principal, por lo que el contenido 
del contrato principal debe, por lo menos, ser determinable (Blomeyer, 1948, p. 
269).
Como contrato principal, se pueden considerar no solo simples contratos de 
obligaciones o de intercambio: también son posibles los contratos preliminares 
de los contratos con contenido jurídico organizativo, como son conocidos en el 
derecho de sociedades y en el derecho corporativo.9
7 En la doctrina se habla también de precontrato sinalagmático (que debe ser concluido entre ambas partes del 
contrato del contrato principal) y de contrato unilateral (en la que el contrato principal, solo por una parte 
del precontrato, debe ser concluido con un tercero). Véanse Bucher (1979, p. 170) y Flume (1992, p. 614).
8 Por ejemplo, la transferencia de propiedad, solicitud de embargo o cesión. Existen contratos de obligaciones, 
que obligan a dichos negocios de disposición, que tienen carácter de negocios jurídicos (incluso, de contratos), 
pero que no son jurídicamente obligatorios (no se comprometen a una prestación, sino que son, más bien, la 
ejecución de un contrato jurídicamente obligatorio) (Bucher, 1979, p. 170).
9 Por ejemplo, Sternberg (1999, p. 6 ss.); Stüber (1973, p. 55 ss.). Sobre la compra de empresa como prestación 
de la formación jurídica, ver también Hommelhoff (1986, p. 258) y Wenner (1966, p. 669).
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El precontrato no se considera un nuevo uso en la doctrina fundamental de las 
obligaciones de acuerdo con determinadas necesidades de las partes.10 Por tanto, 
se supone que las leyes generales del derecho de obligaciones se pueden aplicar 
al precontrato (Herzog, 1999, pp 3 y ss.).
Dogmáticamente, el precontrato está entre los dos polos opuestos: nego-
ciaciones preliminares no vinculantes, por un lado y el contrato principal, por 
otro (Ritzinger, 1990, p. 1201). También será considerado similar a un secuestro 
(embargo) y también, instrumento de seguridad (Brüggemann, 1968, p. 203). 
Especificamente, el precontrato puede situarse entre muchas otras declaraciones 
de voluntad jurídicamente vinculantes: por ejemplo, oferta, oferta sólida, carta de 
intención o prerrogativa, que se pueden realizar u ocurrir desde del inicio de las 
negociaciones preliminares entre cualquiera de las partes del contrato hasta la 
conclusión definitiva de este.11
Parte 2: Francia
“La promesa de venta es válida como una venta, si ambas partes, están de acuerdo 
en la cosa y el precio” (Código Civil Francés, 1804, art. 1589).
A. Definición
En el derecho francés, la conclusión del contrato principal puede preceder de 
diversas formas de avant-contrat12 (precontrato) (Terré, Simler & Lequette, 
2005, pp. 192 y ss.). El término avant-contrat, lastimosamente, ha causado con-
troversias doctrinales complejas acerca de la terminología. Se puede asumir que 
cada autor que aborda el tema al inicio especifica exactamente sobre lo que estaba 
hablando cuando utilizó el término avant-contrat. Incluso, en los artículos más 
recientes sobre el precontrato esto se ha aplicado así (Deshayes, 2008, pp, 7-9; 
Mousseron, Guibal & Mainguy, 2001, pp. 107-108). En general, se entiende por 
avant-contrat un contrato cuya prestación principal es la creación de un contrato 
10 Desde los posglosadores, el llamado pactum de contrahendo es un concepto conocido. Sobre esto, ver 
Wabnitz (1962, pp. 6 ss.).
11 Por ejemplo, von Hase (1999, pp. 24-40).
12 La expresión avant-contrat (precontrato) hoy día se encuentra a menudo en la literatura, pero también hay 
otras expresiones francesas, tales como pourparlers (preliminares), que desempeñan un papel en las relacio-
nes jurídicas internacionales. Ver Henrich (1965, pp. 20 ss).
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(principal) (Terré et al., 2005, pp. 192 y ss.). El precontrato requiere el acuerdo 
sobre los puntos esenciales del contrato principal; las lagunas deben ser llenadas 
por el juez (Mignot, 2008, pp. 4-5).
Por otra parte, en la actualidad se puede hacer referencia al avant-contrat 
tanto en un sentido general como en un sentido particular.13
1. El avant-contrat en un sentido general
Boulanger ha criticado cómo el término avant-contrat es lamentablemente 
“vago”, debido a que intenta incluir cada acuerdo (tout accord conclu), mientras 
que las negociaciones preliminares (pourparlers) se completan, incluso, con las 
negociaciones preliminares per se.14 Otros autores han intensificado estas críticas, 
en las que los acuerdos preliminares (accords préliminaires) —por ejemplo, la 
nota de cobertura de un contrato de seguro, una oferta de contrato o una “llamada” 
carta de intención—, así como contratos independientes (véritables contrats 
autonomes) —por ejemplo, la promesa de contrato o una opción—, fueron asig-
nados al ya amplio concepto del avant-contrat (Carbonier, 1995, p. 77; Malaurie, 
Aynès & Stoffel-Munk, 2009, p. 226).  Algunos otros autores han defendido o 
pronunciado la idea de la “promesa de contrato” (promesse de contrat) como 
sustituto para el término avant-contrat (Geninet, 195, p. 108). Esto no tiene en 
la aplicación una claridad verdadera. Además, es necesario diferenciar entre la 
promesse unilatérale de contrat y la promesse synallagmatique o la promesse de 
contrat solennel.
Existen muchas otras expresiones que también se han utilizado como sinó-
nimos del avant-contrat, como, por ejemplo, accord préliminaire o contrat 
préliminaire. En la doctrina, se delimita, incluso, el avant-contrat autonome del 
simple avant-contrat mediante características de vez en cuando arbitrarias.
Para evitar todas estas antiguas confusiones, la doctrina contemporánea 
intenta delimitar el análisis del periodo precontractual, por ejemplo, con déonto-
logie de la négociation o processus de la formation des contrats (Grimaldi, 2007, 
p. 463). Con estas designaciones o denominaciones deben incluirse no solo las 
más nuevas formas del precontrato, sino, también, su justificación, la teoría de la 
13 Sobre los diferentes conceptos del precontrato, ver también Geninet (195, pp. 112 ss).
14 Planiol, Ripert y Boulanger, 1964, t. 2, p. 37.
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culpa in contrahendo (o el desarrollo francés de la responsabilité précontractue-
lle), así como la formalidad de las negociaciones preliminares o el formalisme de 
la négociation (Schmidt, 1974, p. 49).15
El problema ahora es que en estos mismos términos de doctrina jurídica, 
como contrato de promesa o precontrato, o los nuevos conceptos ya nombrados, 
se tratan todavía como sinónimos. Incluso, los significados de las promesas 
contractuales y los precontratos son a menudo equiparados entre ellos.16 Existe la 
suposición de que la adhesión a estos conceptos es una indicación de que las pro-
mesas de contrato y los avant-contrat antes se referían a la misma circunstancia 
(Collart-dutilleul, 1988, pp. 288 ss.).
En resumen, y por lo tanto, el término avant-contrat se refiere, en general, 
no solo a todo el periodo precontractual, sino, también, a cualquier acuerdo o 
declaración de voluntad que las partes expresaron como jurídicamente vinculante 
o no vinculante (Mousseron, et al. 2001, p. 27).
Este concepto no es útil para el presente trabajo, debido a su amplia defini-
ción. No obstante, es necesario describir a continuación cómo la terminología 
del precontrato es tratada en el derecho francés, con el fin de abarcar mejor esta 
problemática.
2. Importancia de los acuerdos precontractuales en el derecho francés
En el derecho francés, la oferta para la conclusión de un contrato sin sanciones 
o consecuencias legales adversas para el declarante es libremente revocable.17 
El compromiso de la declaración de voluntad, en el derecho francés, solo puede 
derivarse del contrato (Ferid, 1994, p. 68). Mientras que en la teoría del negocio 
jurídico alemana, cada declaración de voluntad independiente está provista de 
suficiente fuerza vinculante, el sistema jurídico francés otorga fuerza obligatoria 
solo a las declaraciones que pueden entenderse como contratos.18 Desde el punto 
de vista francés, la celebración del contrato no se basa en la fuerza vinculante de 
15 Se habla también de una “famille nombreuse et diverse”. Malaurie et al. (2009, p. 61).
16 Esta es una generalización de la norma, que el art. 1589 C. incluye. Ver sobre esto, Terré et al. (2005,  p. 192).
17 Civ. 3 febrero 1919, DP 1923, 1, p. 126: “una oferta insuficiente para obligar por ella misma a su autor puede 
en general ser susceptible de retractación en cuanto no haya sido válidamente aceptada”.
18 La promesa de contrato unilateral y sinalagmática con contratos reales (Terré et al., 2005, pp. 194-197 ss.).
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una declaración unilateral de voluntad (por ejemplo, oferta y aceptación), sino 
en el contrato mismo (fuerza vinculante solo tienen las promesas de contrato 
unilaterales o bilaterales, los contratos de opción o los contratos de preferencia).19 
Los acuerdos precontractuales (precontratos) tienen, por esta razón, una gran 
importancia.
D. Mazeaud expresa tal idea de la siguiente manera: “Al final el contrato será 
conocido, en la versión francesa, como la idea de parole donnée par le débiteur 
[la palabra dada por el deudor], en virtud de un acuerdo contractual o promesa 
contractual, mientras que el contrato en la versión europea, será dominado por 
la idea promesse reçue par le créancier [la promesa recibida por el acreedor]” 
(2005, p. 16).
En este sentido, el precontrato es, todavía hoy una institución significativa, no 
solo para la jurisprudencia cautelar francesa, sino, también, para la teoría general 
del contrato francesa, la jurisprudencia20 y la doctrina.
Cabe señalar aquí, una vez más, que la celebración del contrato en el derecho 
francés está en el plano del contrato mismo. Una promesa de contrato ya dada y 
aceptada permite la celebración de contrato (principal) en el derecho francés. Por 
el contrario, la solicitud de un contrato podrá ser revocada en cualquier momento 
por el declarante, sin ningún tipo de penalización o sin efectos negativos. Para 
hacer una comparación, es importante recordar que en la legislación alemana 
la oferta después de su ingreso, su conocimiento y su aceptación es irrevoca-
ble (véase § 145 y ss. del Código Civil Alemán [BGB]  Ausfertigungsdatum: 
18.08.1896).
B. El proceso de negociación
Dentro del marco de la celebración del contrato, la doctrina francesa actual 
trata de explicar, mediante una generalización del concepto, que “siguiendo una 
concepción tradicional del derecho de las obligaciones del contrato, un acto de 
libertad es” el que permite al individuo regular su propio interés patrimonial.
19 “(L)e contrat résulte d‘un accord de volontés et non d´une volonté unilatérale”. (Ghestin, 2002, p. 3; Dettmeier, 
1999, p. 1).
20 Una decisión significativa de los últimos tiempos es la Cour de cassation chambre civile 3. Audience publique 
du mercredi 17 janvier 2007. N° de pourvoi: 06-10442. Publié au bulletin Cassation Deshayes (2008, p. 7).
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Aunque el derecho francés se basa en la libertad contractual y el Consensua-
lisme (consensualismo), y los contratos se pueden completar (concluir) en la vida 
cotidiana sin un proceso engorroso o complicado, en la doctrina, en la actualidad, 
se considera algo extraordinario y excepcional que la celebración del contrato 
principal y definitivo todavía esté unida al buen curso de las negociaciones preli-
minares entre las partes precontractuales (Schmidt, 1982, pp. 132 ss.).
El procédures de négociation (procedimiento de negociación) puede enten-
derse, hasta cierto punto, como un protocolo que las partes pueden utilizar para 
poder celebrar un contrato definitivo. Dicho protocolo determina en qué orden, en 
cuál proceso, a quién o qué se dispondrá. Este proceso también puede prescribir 
ciertas formalidades (Mousseron, et al., 2001, pp. 107-108).
Se han llevado a cabo por la doctrina muchas clasificaciones de estos procedi-
mientos; de ellos, solo se ha mencionado el más útil.21 El proceso de negociación 
se puede derivar de la ley o del contrato. En este último también se encuentran, 
entre otros, los acuerdos precontractuales.22
1. Las que de la ley del proceso de negociación se derivan: oferta y aceptación
El legislador francés ha prescrito con frecuencia que el proceso de negociación 
contractual tiene todavía un significado importante. En efecto, la opinión predo-
minante se inclina, en los debates actuales, por la justificación y la aplicación del 
precontrato como principio de la autonomía privada, pero existen, en realidad, 
prescripciones legales, a través de las que un determinado tipo de precontrato —a 
saber, el promesse du contrat— será regulado.23
Según la doctrina francesa actual, el precontrato más conocido y más impor-
tante que puede ser considerado un proceso de negociación regulado legalmente 
es el llamado promesse de vente (promesa de contrato de compraventa). Sin 
embargo, es claro que tal tipo de precontrato no debe obligar a su celebración.
El contrato de promesa de compraventa fue establecido en el art. 1589 C. 
Civ. Históricamente,  casi toda opinión francesa entre los siglos 19 y 20 se refiere 
a la admisibilidad, al estado de las cosas y a las consecuencias jurídicas de un 
21 Ver por ejemplo: Brasseur (2002, p. 605).
22 Por ejemplo, Geninet (1985, pp. 107 ss.-184) y Mousseron et al., (2001, p. 108).
23 El principio del artículo 1589 del Código Civil Francés. 
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precontrato (Henrich, 1965, p. 20).  Esto se debe, principalmente, al principio de 
consenso. Dentro de este marco, la promesa de contrato de compraventa sería el 
primer paso de un negocio jurídico separado del contrato de compraventa, donde 
la eficacia de la transmisión de la propiedad se mueve por la promesa. Con la 
realización del contrato principal de compraventa prometido, se producen los 
efectos jurídicos pertinentes. En una estructura sistemática de la legislación del 
contrato y del derecho de los bienes, la eficacia de la transmisión de la propiedad 
del contrato de compraventa, sin embargo, no debe derivarse de un precontrato.
La promesse de vente (promesa de contrato de compraventa) es asimilada al 
contrato principal de compra en el Código Civil (Código Civil Francés, 1804, 
art. 1589). Las partes contratantes han convenido la essentialia negotii (aspectos 
esenciales del negocio) del contrato principal (es decir, la cosa y el precio), de 
modo que las lagunas deben ser llenada por las partes o por el juez. Debido a que 
en el derecho francés la oferta no es vinculante, a los contratos de compraventa 
complejos los precede, a menudo, una promesa de contrato.
Esta promesa de contrato de compraventa también fue denominada en el art. 
261-15 C. Constr. hab., como contrat préliminaire. En la práctica, encuentra 
también aplicación en el derecho inmobiliario, como contrat de réservation. Por 
lo tanto, el vendedor se compromete a reservar la mercancía al comprador, quien 
deposita un pago en una cuenta especial. El contrat de réservation debe ser por 
escrito. Tras la interpretación de las partes y de los tribunales, este contrato puede 
considerarse un contrato de compraventa definitivo; es decir, un promesse de 
vente unilateral (Cour de Cassation, Chambre civile 1, du 21 june 1977).
Se puede observar que el artículo 1589 es el caso legislativo más importante 
del precontrato en todo el sistema legal romano.24 Al menos, esta disposición sirve 
de modelo para cada propósito de codificación de la legislación civil occidental de 
finales del siglo XIX. Muchas legislaciones la han adoptado y desarrollado en sus 
respectivas jurisdicciones.25
24 Harke nombra, entre otros ordenamientos jurídicos, a España, Italia, Portugal y Brasil, promesas de compra y 
modo de transferencia (Harke, 2008, pp. 328 ss). Sobre la divulgación de los principios del artículo 1589 C.C. 
fuera de Francia, ver también Wabnitz (1962, p. 145).
25 Entre las disposiciciones, que se refieren a la figura jurídica del precontrato, pueden ser nombradas las si-
guientes: art. 22 del OR, que ha sido la norma más importante que se ha introducido sobre el precontrato en 
el sistema jurídico alemán. Por ejemplo, Herzog (1999, p. 4. § 936) del ABGB Austriaco, artículo que ha tenido 
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Aunque la oferta y la aceptación también son considerados procedimientos 
legales y se adoptaron en el derecho francés, no hay un reconocimiento jurídico 
real de dichas instituciones. Se trata de una institución, que es “jurisprudentielle 
et doctrinale, d'essence prétorienne ou normativo” (“jurisprudencial y doctrinal, 
de esencia pretoriana o normativa”) y, debido a la influencia del derecho alemán 
y anglosajón, se incorporó en la jurisprudencia francesa (Mousseron et al., 2001, 
p. 113; Mazeaud, 2005, pp. 13. ss.).
De acuerdo con la doctrina francesa actual, existen muchos procesos de 
negociación, que han sido prescritos por el legislador. Estos, sin embargo, serán 
mencionados solo en este punto.26
2. El proceso de negociación contractual: Avant-contrat en el sentido estricto
Como parte del proceso de negociación contractual, el precontrato es el instru-
mento más importante para preparar una anticipación del contrato principal.
La doctrina francesa actual supone que el avant-contrat juega un papel espe-
cial dentro de las conversaciones preliminares para el contrato principal (Mous-
seron, et al., 2001, p. 249). Las eventuales partes contractuales deben regular, 
por sí mismas y de la mejor manera posible, su propio proceso precontractual.27 
Así, se habla de los instruments contratuels de la négociation, mediante los que 
cualquier tipo de precontrato no regulado legalmente debe ser analizado.28
gran recepción en la doctrina alemana. El art. 1351 del código civil italiano y, finalmente, el artículo 1451 del 
código civil español han tenido la influencia significativa del derecho francés.
26 Procesos de negociación, de cuyo análisis la doctrina ya se ha ocupado, y son, entre otros: 1) aplicaciones del 
proceso para formalizar el contrato. Por ejemplo, Der code de la consommation prescribe ciertas formalidades, 
como, por ejemplo: el reconocimiento de la marca del producto, la etiqueta adhesiva, etc., por el consumidor 
(L.111-1 C. del Consom.). 2) Las formalidades en Crédit à la consommation (art. L. 311-1 s. C. Consom). 3) 
Las formalidades del Crédit immobilier (art. L. 312-1 s.). 4) La sustitución de las condiciones negociales gene-
rales según el artículo L. 441-6 del Code de commerce o 5) la obligación de información del vendedor sobre 
el nombre comercial, la marca comercial de un producto o un símbolo del comercio correspondiente al art. L. 
330-3 del Código de Comercio. Todos son también formalidades que se han interpretado como un proceso de 
negociaciones preliminares. Véase Mousseron et al. (2001 p. 114 ss). Ver también: Malaurie et al. (2009, pp. 
225-226).
27 Ideas similares ya se habían expresado en la doctrina alemana; por ejemplo: “el buen sentido del precontrato”, 
lo cual significa que las partes para el futuro se remiten a su propia autonomía privada y están bajo una fina-
lidad de conciliación, en vez de dejar que el juez o un tercero llenen los vacíos de sus contratos. Esta es una 
función preparatoria del precontrato (Zöllner, 1983, p. 460).
28 Consulta previa (pourparlers), die contrats d’étude, der contrat de porte-fort, die contrats assurants le rappro-
chement des parties; entre otros, comparar: Mousseron et al. (2001, pp. 249 ss).
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Los procédures contractuelles de négociation generalmente pueden ser 
acordados por las partes, en previsión de un contrato importante. El contenido de 
dichos acuerdos pueden ser las obligaciones de negociación (confidencialidad, 
manejo de información, pagos), el periodo de negociación, la sede de las negocia-
ciones, el precio final o la caducidad de las negociaciones preliminares (Mousse-
ron, et al., 2001, S. 108). Con esta perspectiva, para la doctrina jurídica francesa 
el principio de liberté contractuelle (libertad de contrato) no solo incluye una 
libre organización de las negociaciones preliminares, sino que justifica, en cierta 
medida, la libre organización del avant-contrat por sí mismo.29
En el derecho francés, los contratos preliminares juegan un papel muy impor-
tante, no solo porque permiten pasar por alto determinadas prohibiciones legales,30 
sino también, porque los contrats préparatoires representan una parte inevitable 
de la estructura legal del proceso de adquisición o de la realización del contrato 
principal (Dettmeier, 1999, S. 4). Estos contratos preliminares conducen, entre 
otros, a un contrato de leasing francés, den bail assorti de promesse de vente, die 
contrats de concession ou de fournitures exclusives, die contrats de prospection, 
d´entretien des richesses du sous-sol, den contrat d´approvisionnement à long 
terme, den contrat de grands travaux, de vente d´ensembles industriels, de trans-
fert de téchnologie oder de cession d´entreprises.31
Con este trasfondo actual se puede limitar el precontrato. El precontrato, 
en el sentido estricto de la perspectiva jurídica francesa, es un instrumento que 
establece la obligación de celebrar un futuro contrato. Para citar el entendimiento 
frances del precontrato, “se trata de un contrato por el cual una persona promete 
a otra, celebrar un contrato principal en determinadas condiciones”.32 Este avant-
contrat debe cumplir con todos los requisitos de todos los contratos del artículo 
29 Mousseron et al., (2001, p. 41); sobre la distribución geográfica de la aplicación de cada promesa contractual 
y las promesas contractuales sinalagmaticas en Francia, Ver también Mainguy (2005, pp. 2-3).
30 Por ejemplo, la elusión de la prohibición, que está contenida en el art. 1130 C. Civ.
31 Sobre la mayoría de los procesos de negociación convencionales, ver Mousseron et al. (2001,  p. 50 ss.); 
sobre la organización convencional de las negociaciones, ver también Terré et al. (2005, pp. 188 ss).
32 Este es un término de M. P. Fieschi Vivet, quien ha sido citado por Geninet. Por lo que el precontrato y la 
promesa son sinonimos. En francés: “C’est une convention par laquelle une personne promet à une autre 
personne de conclure à des conditions déterminées le contrat principal”. La palabra “convención” no es ade-
cuada, debido a que el precontrato es un contrato obligacional según el art. 1101 del Código; véase, sobre 
esto, Geninet (1985, p. 115).
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1108 del Código: objet certain, capacité de contracter, consentement de la partie 
qui s‘oblige y causa licite dans l‘obligation (tener la certeza de capacidad para 
contratar, el consentimiento de la parte que asume y una causa lícita en la obliga-
ción) (Geninet, 1985, p. 114). En el concepto avant-contrat caben, en tal sentido, 
tres instituciones diferentes: 1) la promesa de contrato unilateral, 2) la promesa de 
contrato sinalagmático y 3) el contrato preferente o privilegiado.
Conceptos fijos
1. La promesa unilateral de contrato33
La promesa de un contrato unilateral, también llamada contrat d´option (Mousse-
ron, 2001, p. 328) es un contrato en el que el promettant (promitente) promete al 
bénéficiaire (beneficiario de una promesa) concluir o celebrar un nuevo contrato, 
bajo condiciones y modalidades idénticas o unánimes. Es un requisito previo 
para la validez de esta promesse que el bénéficiaire acepte la declaración de la 
promesa.34 Esto significa que el bénéficiaire tiene conocimiento de la declaración, 
pero, incluso, no tiene que prometer concluir el contrato final. Así, el béneficiaire 
tiene, según la libertad contractual, un derecho de opción para otorgar su consen-
timiento o su rechazo. Al mismo tiempo, el promettant ya está obligado (Terré, 
2005, p. 193). La promesa contractual para el promitente solo será vinculante si 
es aceptada como tal por el beneficiario de la promesa.
En principio, cualquier tipo de contrato principal puede ser precedido por una 
promesa de contrato unilateral. Las promesses unilatérales de bail, de société, 
de prêt, etc., también son manifestaciones posibles,35 que no tienen nada que ver 
con el problema del consenso, sino que son más contratos preparatorios de otros 
contratos principales. En la práctica, la promesa contractual es más común en el 
derecho inmobiliario o de venta de bienes raíces (Terré et al, 2005, p. 193). La 
promesa de venta (promesse unilatérale de vente) es, en cierto modo, un modelo 
33 Blomeyer ha dado a entender que el principal ámbito de aplicación del precontrato, desde la Edad Media hasta 
las teorías de Pothier, ha oscilado entre las promesas de contrato bilaterales y las unilaterales (Blomeyer, 
1948, p. 269 ss.).
34 Les Promesses unilatérales croisées son importantes dentro del marco del ejercicio de la opción. Ver sobre 
eso, Malaurie et al. (2009, p. 230).
35 La promesa de contrato se entiende básicamente como una proposición de crédito. Comparar con Terré et al. 
(2005, p. 193).
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para cada negociación precontractual exigente: por ejemplo, para una promesse 
unilaterale de bail (promesa unilateral de ceder) difícil, para una promesa de 
contrato unilateral o para alquilar entre dos empresas.
2. La promesa (sinalagmática) de un contrato recíproco
En la promesa de contrato recíproco o mutuo (promesse synallagmatique du con-
trat) las dos partes se obligan, a diferencia de la promesa de contrato unilateral, a 
celebrar y concluir un contrato (Mousseron et al., 2001, p. 359; Geninet, 1985, p. 
117). Se puede denominar la promesse bilatérale ou synallagmatique de contrat 
como un contrato, por medio del que las partes se obligan a celebrar el contrato 
principal. A diferencia de la promesa unilateral de contrato, se obligan ambas 
partes en promesas de contrato sobre prestaciones mutuas, que representan el 
objeto de la promesa. Cada una de las partes tendrá en cuenta las prestaciones y 
las contraprestaciones como equivalentes.36 Así, el término avant-contrat coin-
cide con el de precontrato alemán.37
Una característica especial que se deriva del artículo 1589 del Código es 
que no se diferencia entre la promesa de cada parte y la declaración de voluntad 
necesaria de cada parte para formalizar el contrato principal. Esto significa que 
el promitente ya ha dado la oferta correspondiente; es decir, la aceptación de la 
“promesa de contrato”. Por tanto, no se distingue entre la obligación de concluir 
el futuro contrato principal y la declaración de voluntad del negocio jurídico, 
que lleva a la conclusión de dicho contrato. Esto es en analogía a otros tipos de 
contratos regulados, como arrendamiento o mandato, en el sentido real y general 
de tal disposición en el ordenamiento jurídico francés.38 Las consecuencias de 
un contrato de venta son, sin embargo, diferenciables de la siguiente manera: si 
no se puede distinguir entre la obligación de celebrar un contrato principal y la 
declaración de voluntad, que lleva a la conclusión del contrato, la transmisión 
36 Cour de Cassation Francia. Boulettine  des Arrêts. Chambers civiles. III. No. 39. 1992. p. 22. Cour de Cassation 
Francia. Boulettine  des Arrêts. Chambers civiles. III. No. 449. 1982 p. 335.
37 La obligación (conclusión del contrato principal) es igual, pero sobre la pregunta del contenido del precontrato 
en cada ordenamiento jurídico, ver Henrich (1965, p. 81).
38 Existe, sin embargo, una opinión de la minoría, que diferencia entre la obligación de concluir un contrato y la 
conclusión del contrato como tal. Ver sobre esto, Dettmeier (1999,  p. 123).
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de la propiedad ocurre, para el derecho de bienes francés, incluso al final de la 
conclusión de la promesa.
3. El pacto de preferencia
Se trata de una institución, que corresponde al derecho alemán de preferencia 
(Henrich, 1965, p. 37). En consecuencia, se obliga el vendedor, en caso de que 
este se decida, a vender una cosa al autorizado al mismo precio que como si fuera 
un tercero y a darle prevalencia sobre otras partes interesadas (Mignot, 2008, 1-4). 
La única obligación del vendedor surge cuando quiere vender o intercambiar el 
artículo. En este caso, el autorizado por el derecho de preferencia puede hacer un 
reclamo valido (Geninet, 1985, p. 120).39
La comprensión de la promesa contractual cambió mucho durante el siglo 
XX. Sin embargo, siempre se la consideró un contrato de carácter obligatorio. La 
promesse es un acuerdo por el que el promitente asume la obligación de suscribir 
otro contrato (contrato principal). Debido a que esta es la opinión que prevalece 
en la doctrina francesa, el término se utilizará en las siguientes versiones del 
presente trabajo.40 Esto significa que cuando se habla de avant-contrat se hace 
referencia al término en el sentido francés; es decir, que una o ambas partes hacen 
una promesa de contrato, unilateral o sinalagmático, de concluir o celebrar un 
contrato principal. Esta comprensión del instituto no se debe confundir con la 
promesa de contrato de compraventa del artículo 1589 del C. Civ.41 Cualquier 
otro tipo de declaración de voluntad que pueda tener lugar durante las negocia-
ciones preliminares o de las llamadas pourparlers (negociaciones), como, por 
ejemplo, una invitatio ad offerendum o una letter of intent, permanece excluido 
del concepto de promesse. Es decir, el originario “acuerdo preliminar en el sen-
tido general” de la doctrina jurídica francesa, que se refiere a todo el periodo 
precontractual, no será abordado en el curso de la investigación más adelante.
Desde la aplicación análoga del párr. 1 del art. 1589, sobre otros tipos de 
contratos preliminares en Francia, será el discurso en el capítulo II.
39 L’echange está regulado en el art. 1702 del Código. Como contrato conmutativo, la regla del contrato de com-
pra encuentra aplicación correspondiente en el intercambio. Ver Mainguy (2008, p. 246 ss.).
40 “Les promesses unilatérales et les promesses synallagmatiques de contrat méritent, seules, la dénomination 
d’avant-contrats” (Geninet, 1985, p. 114 ss.).
41 “Le code civil ne réglemente pas la promesse de contrat en général” (Terré et al., 2005, p. 193).
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Fundamentos históricos y jurídicos
En este punto es necesario explicar con más detalle algunas anotaciones históricas 
sobre cada una de las instituciones definidas, con el fin de definir y describir las 
diferencias que pueden existir entre los dos ordenamientos jurídicos analizados.
Parte 1: Alemania
En Alemania no existe una definición legal de precontrato. Es decir, el precontrato 
no está regulado por el Código Civil. Tampoco hay norma alguna que mencione 
el precontrato.42 Las posibles razones de esto se han analizado con frecuencia y 
en detalle.43 En efecto, esta institución siempre ha sido en Alemania, así como en 
todos los países del sistema jurídico alemán, un concepto jurídico controvertido, 
que ha causado gran confusión en la teoría; no obstante, la institución ha sido 
identificada como una réalité économique (realidad económica). A pesar de ello, 
ha tenido en la doctrina una cierta “hostilidad al precontrato” (Herzog, 1999, p. 
2-3); sin embargo, debido al aumento del número de decisiones judiciales sobre 
precontrato en el ordenamiento jurídico alemán, no se podría llegar a su total 
desprecio.44
Históricamente, en el derecho común45 se ha considerado el pacta preparato-
ria irrevocable y parte preparatoria del contrato principal. Esto incluyó, entonces, 
el pactum de contrahendo (Henrich, 1965, p. 4). El término precontrato proviene, 
al parecer, del término latino pactum de contrahendo (Wabnitz, 1962, p. 6), que 
a mediados del siglo XVIII fue introducido en ls nociones alemanas.46 Para ser 
una figura jurídica conocida, el “precontrato” se hizo primero por el trabajo de 
42 Por lo general, el precontrato en comentarios académicos será mencionado o bien en el BGB, arts. § 145 o 
§ 154 y § 125 (forma del precontrato). El artículo 22 del OR es la norma más importante del sistema jurídico 
alemán sobre el precontrato.
43 Sobre el precontrato como vacío de regulación de la ley alemana, ver también Larenz (1987, p. 88).
44 Von Hase habla de la imposibilidad de poder abarcar la realidad social con modelos tradicionales, que el legis-
lador ha puesto a disposición (1999, p. 19).
45 En el derecho común se aplica la oración: “Sin contrato no hay vínculo”. Comparar: Henrich (1999, p. 207).
46 Pero la mayoría del total en la discusión de los principios representados será también evidente en las di-
ferentes denominaciones que se han propuesto en lugar del término “precontrato”: por ejemplo, obligación 
preliminar, acuerdo contractual, contrato imperfecto, contrato temporal, contrato de conclusión de un contrato, 
contrato de obligación, promesa de contrato y contrato de conclusión (Leonhard, 1929, p. 290).
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Degenkolb.47 Además, en el curso de la historia del derecho, también Puchta, 
Regelsberger, Blomeyer Henrich, Wabnitz y von Hase se ocuparon de manera 
ardua del precontrato y, en particular, del tema de la evolución de estos conceptos.
Después del trabajo de Henrichs y Wabnitz se dan los primeros tratados sobre 
contratos preliminares de la doctrina de los posglosadores (alrededor de los siglos 
XIII-XV).48 Reconocen estos autores el contrato principal y el precontrato como 
dos conceptos distintos; sin embargo, se han presentado con efectos iguales. Esto 
significaba que para la conclusión del contrato principal era innecesario demos-
trar su nacimiento, puesto que del precontrato podría derivarse una pretensión 
demandable del objeto de la prestación del contrato principal.49
La segunda concepción del precontrato data, en efecto, de la última sección 
del derecho natural.50 Sin embargo, se podría encontrar una causa antigua de la 
teoría del precontrato en la historia jurídica de los contratos reales.51 La voluntad 
del individuo debe decidir sobre el contenido y el objeto del contrato y, en princi-
47 Para la historia del dogma del precontrato, que se determina mediante la diferencia entre el contrato real y el 
consensual (Call, 1972, p. 44 ss.).
48 En principio, no hay una fuente real romana que, en el abstracto, discuta la posibilidad de un contrato. Bien es 
verdad, incluso, que se puede en este punto hacer referencia a la historia antigua del derecho romano, pero 
una sobre los antecedentes históricos está más allá del alcance del presente trabajo. Es posible, sin embargo, 
que se desarrollara la stipulatio en ese momento; incluso, como forma principal de la prestción de la promesa. 
En parte, ya se mencionó que dicha stipulatio era el proceso anterior de la promesa de contrato derivada del 
legislador europeo nacional. Al principio, la stipulatio fue utilizada para el apoyo del contrato de préstamo o 
el contrato de comodato. En el Imperio romano clásico, se puede hacer con casi todas las prestaciones, en 
cualquier condición, respecto al contenido de la promesa exigible. La traducción literal de stipulatio es “Dejarse 
prometer de determinada forma verbal”. De hecho, el promitente debe siempre, al principio de la frase, utilizar 
la palabra spondeo, que significa “jurar” o “prometer”, y —etimologicamente— se refiere a una prestación de 
juramento. El vínculo, inicialmente, se logra por las formas, que han derivado su fuerza del contexto religioso 
de ese tiempo. La idea de que solo la voluntad de la parte consigue un vínculo fue un desarrollo que prevaleció 
hasta mucho más tarde en Roma. Comparar, entre otros, Wabnitz (1962, p. 40), Para la stipulatio como funda-
mento para el pacto sin fundamento, contrato sin causa, ver también: Nanz (1995, p. 18 ss.),  Kaser (2008, p. 
46) y von Hase (1999, p. 42).
49 Comparar Blomeyer (1948, p. 270 ff). Para la obligación de presentar explicaciones de conclusión de contrato, 
comparar también Roth (1928, p. 361 ff).
50 Para desarrollar en profundidad, ver Wabnitz (1962, p. 44 ff). La ley general prusiana de 1794 trata también el 
precontrato como codificación de la ley natural. Sin embargo, en el §§ 654 ss. ALR I, 11 solo está normalizado 
el precontrato de préstamo.
51 Aparte de la necesidad de forma de los negocios jurídicos (por ejemplo, la stipulatio), fueron reconocidos en el 
derecho romano los negocios juridicos con libertad de forma. El problema era no solo la prueba de estos ne-
gocios, sino, también, el cumplimiento legal de sus compromisos. Al final de la República, para que realmente 
se pudiera dar el compromiso del préstamo, se dio la posibilidad de la devolución jurídica, de acuerdo con la 
opinión establecida. La destinación de una cosa como prestación (res) remplazó el formalismo escrito. Y de 
ahí el nombre de Re (cosa) Contractus: contrato real, o contrato.
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pio, el precontrato debe seguir un contrato principal.52 Más tarde, los proponentes 
o defensores del precontrato se referían a él como el acuerdo o convenio sin 
forma, de un contrato que requiere una forma. Desde el precontrato se puede 
pedir el cumplimiento de la forma. Solo en las primeras etapas de un acuerdo de 
este tipo se podría demandar por una indemnización por los intereses, pero no por 
la celebración del contrato principal (Henrich, 1999, p. 5).
Con una perspectiva histórica, se puede hablar de un camino especial alemán 
en la evaluación del precontrato.53 Fue eliminado por Degenkolb y desarrollado en 
la doctrina legal del siglo XX. Esto tiene que ver con la posición especial de 
los contratos reales54 durante el “movimiento de codificación” en suelo alemán. 
Incluso, han desempeñado un papel las muchas incertidumbres acerca de los 
hechos y las consecuencias jurídicas de una oferta fija (Köhler, 1979, p. 465-469). 
Algunos autores creen que esta escuela de pensamiento, que fue acuñada antes de 
la aplicación o la validez del Código Civil en el siglo XX, ha tenido un impacto 
significativo en la jurisprudencia y la teoría del precontrato (von Hase,1999, 
p. 58).
Desde el trabajo de Degenkolb (1887, p. 1), se acepta, en ocasiones, que se 
discuta sobre ciertas preguntas respecto a la teoría del precontrato, con diferente 
intensidad, en el sistema jurídico alemán (Herzog, 1999, p. 4-5; Henrich, 1965, p. 
6; von Hase, 1999, p. 49).
El movimiento de codificación europeo del siglo XIX inició una investigación 
sobre el precontrato y la admisibilidad de esta institución;55 además, la necesidad 
de un contenido mínimo  para esta figura y su necesaria tipificación eran temas 
que entretanto ganaban importancia en la doctrina.56
52 Grassus (De pacto futuri contractus praeparatorio, 1688) y Pufendorf (De jure naturae et gentium, 1744) fueron 
citados como representantes importantes de esta teoría; comparar con la aparición de la vigencia del concepto 
general de contrato, entre los siglos XVI-XVIII.
53 Para las diversas formas de precontrato en Francia y Alemania, ver también Wabnitz (1962, p. 125).
54 Una característica de este contrato fue que la dedicación de una cosa como prestación principal del contrato 
sustituye el formalismo de palabras. Como contrato real fueron cuatro casos reconocidos: 1) préstamo a mano, 
2) préstamo, 3) depósito y 4) prenda. Mutuo, comodato, depósito y prenda. Comparar: von Hase (1999, p. 42).
55 La discusión sobre la introducción del instituto en 1931, por medio de la enmienda del OR en el derecho priva-
do suizo, es también conocida. Roth (1928, p. 19 ss.).
56 El sistema jurídico alemán reconoció por primera vez el precontrato en el Gesetz zur Regelung des Rechts der 
Allgemeinen Geschäftsbedingungen. AGB-Gesetz. Ley de regulación de condiciones generales de 1811. Por 
lo tanto, el legislador ha prestado especial atención tanto a este tiempo como al fundamento del negocio. La 
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En el Código Civil (BGB) alemán, de 1900, no existe ninguna disposición 
relativa al precontrato. La Comisión se ha pronunciado solo sobre el requisito 
de tipicidad del contrato principal. Las razones para rechazar una disposición 
relativa al precontrato para el BGB han encontrado cada vez más defensores.57 
La doctrina alemana, sin embargo, ha analizado en detalle el precontrato, y, por 
lo tanto, dispone de un conocimiento profundo acerca de este instituto (Herzog, 
1999, p. 3). Es decir, no solo la doctrina ha tratado antes con la problemática del 
precontrato, sino que también la jurisprudencia ha descubierto importantes requi-
sitos de validez del precontrato y su mejora continua. El método de interpretación 
en relación con el contrato principal fue sistematizado también por la doctrina 
alemana. En la República Federal, la admisibilidad del precontrato se deriva, 
principalmente, de la libertad contractual y de la autonomía de las partes.58
Cabe mencionar a Henrich, quien se ocupó de los problemas de la determi-
nación del contenido, la forma y las cuestiones de ejecución del precontrato, así 
como de preguntas sobre la quiebra y los efectos para los terceros del precontrato 
en el siglo XX (Henrich, 1965, p. 119 ff; 147 ff; 184 ff; 220 ff). Además, siguió la 
opinión de Degenkolb, quien señaló que de un precontrato solo se puede deman-
dar la conclusión el contrato principal, pero no directamente la ejecución del 
contrato principal o la prestación del contrato principal por sí misma (Henrich, 
1965, p. 190).
Por medio de la reforma a la ley alemana sobre derecho de las obligaciones, 
de 2002, se introdujo en el Código Civil el § 311, que en ocasiones se ha inter-
pretado como un reconocimiento general del precontrato y de otras instituciones 
precontractuales. 
influencia del § 936 ABGB sobre el art. 18 del borrador del BGB de Baviera de 1861 es clara. El precontrato 
no experimenta, sin embargo, ninguna mención especial al lado de la regulación general en el § 936 ABGB, 
se encuentra en el §§ 971 (precontrato de comodato), 957 (precontrato de depósito), 1368 (precontrato para el 
contrato prendario), ABGB precontrato. Pero se ha referenciado el ABGB como una consecuencia de “la hos-
tilidad del precontrato”. Ver por ejemplo, Wabnitz (1962, p. 101). En la etapa de diseño del BGB para el Gran 
Ducado de Hessen de 1853 se ha proporcionado una regla general del precontrato. art. 18 y 19 del borrador de 
un BGB para el Reino de Baviera de 1861 comprenden las regulaciones del presente proyectover en la Parte 
II, Libro1, Art 18 y 19 de las dos disposiciones generales para el precontrato.
57 Sobre la versión alemana del periodo precontractual, comparar, entre otros: Jhering (1969); Staub (1969); 
Grigoleit (1997); Lorenz (1997); Henrich (1965); Schwarze (2001); Herzog (1999); Casper (2005). Sobre el 
precontrato ver Roth, Degenkolb, Henrich, Wabnitz, von Hase, Herzog, entre otros.
58 Entre otros, en la doctrina general: Köhler (1979, p. 465); Larenz (1987, I, p. 86); sobre la libertad de elegir tipos 
contractuales, ver también Fikentscher & Heinemann (2006, p. 72). 
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Parte 2: Francia
Para obtener una descripción precisa del proceso de desarrollo histórico del 
Código Civil francés, se hablará sobre el desarrollo del precontrato como una 
institución en sí misma, y, también, como un correlato de la conclusión del con-
trato (principal), siempre tomando en cuenta el objetivo del presente trabajo. En 
este punto, la digresión histórica es necesaria para demostrar la importancia del 
precontrato mediante la evolución temporal.
A. Desarrollo del avant-contrat
Algunos consideran que el derecho eclesiástico y su idea de la promesa sagrada 
ante Dios es el que fundó la noción jurídica de la promesa de contrato en la juris-
dicción romana (Ranieri, 1999. p. 3).59 Pero mientras haya servido para crear un 
grado de seguridad jurídica en las relaciones jurídicas y sea de gran importancia, 
a este tema se le prestará mucha menos atención en la legislatura, la doctrina y la 
jurisprudencia en otras jurisdicciones europeas.
Para la incorporación de las negociaciones contractuales o para concluir 
ciertos negocios jurídicos —por ejemplo, para la enajenación inmobiliaria 
o el contrato de constitución de una sociedad—, juega un papel crucial la 
promesa contractual, o precontrato, en el sistema jurídico romano (Wabnitz, 
1962, p. 120 ss).
Esta idea anticuada del precontrato tiene que ver no solo con la idea heredada 
del derecho romano de periculum emptoris (riesgo del propietario), que, nor-
malmente, es dominante del principio res perit dominus (la cosa perece para su 
dueño),60 sino, también, con una concepción de riqueza de la cultura del sistema 
59 La caracterización del incumplimiento de la promesa como pecado fue para la pregunta  de sus consecuencias 
de considerable importancia. (Nanz, 1995, 16. bis 18. Jahrhundert. p. 49-145).
60 Pero sobre eso, ver también Harke: La frase “casum sentit dominus” sería una falsa generalización de los 
juristas romanos antiguos, como ya lo había evaluado Windscheid (Harke, 2004, p. 52).
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jurídico romano, que hoy día no está conforme a la época.61 Allí, fue equiparada 
la riqueza con la propiedad de bienes raíces.62
La seriedad de una declaración de voluntad para enajenar una cosa (sobre 
todo, un bien inmueble) de un ciudadano, según esta interpretación, debe ir 
acompañada de ciertas formalidades. En tal sentido, la promesa contractual debe 
garantizar la seriedad de la declaración del enajenante y cumplir la función de 
ser como un mecanismo de protección para la parte contractual correspondiente 
contra una intervención precipitada.63
B. Res perit dominus y avant-contrat
Como cada código civil moderno europeo —que se deriva del sistema jurídico 
romano, ya sea por el consenso64 o por el principio de la causalidad— ha adoptado 
el modo de traspaso de dominio en el derecho de propiedad, se puede considerar 
la aplicación del precontrato, incluso, como una cierta ancla de protección de una 
parte y dirigida a la seguridad jurídica.
La cita romana dice, en efecto, res perit domino. Incluso, cuando una declara-
ción de voluntad es suficiente para hacer al comprador propietario de la cosa, es 
61 Pero ese fue también el caso en Alemania: el motivo para eso, especialmente —que el legislador declare la 
transferencia de bienes inmuebles para la necesidad de la forma—, fue que la propiedad del bien exponga 
el fundamento para asegurar el mantenimiento y la existencia de la población. Ese significado especial de la 
propiedd del bien fue crucial para el establecimiento de un requisito de forma. Este sobresale en un sistema 
que se caracteriza por el principio de la libertad de forma.
62 Res mobilis, res vilis indica la cita romana “Una cosa mueble es de menor valor” (Lautenbach, 2002, p. 628).
63 Guilelmi Durandi (in Speculum Iuris) y Paulus de Castro (im zu l. contractus C. de Fide Intru) fueron los dos 
juristas que iniciaron esta discusión de la función del pactum de contrahendo, en Florencia durante el siglo XV. 
Ver Blomeyer (1948, p. 275).
64 En Francia, el autor del código se decidió por el principio de consenso. Sobre eso:
• Art 711. La propiedad de los bienes se adquiere y transmite por sucesión, por donación entre vivos o testa-
mentaria y por efecto de las obligaciones.
• Art. 1138. La obligación de entregar la cosa se perfeccionará por el simple consentimiento de las partes 
contratantes. Convertirá al acreedor en propietario y quedará la cosa bajo su riesgo desde el instante en 
que sea entregada aunque la tradición no se haya todavía efectuado, a menos que el deudor se hubiera 
constituido en mora en su entrega, en cuyo caso la cosa permanecerá bajo riesgo de este último.
• Art. 1583. Se perfeccionará entre las partes, y el comprador adquirirá de derecho la propiedad con relación 
al vendedor desde el momento en que exista acuerdo sobre la cosa y el precio, aunque la cosa no haya sido 
todavía entregada ni el precio pagado.
 Para una traducción alemana de estas normas, véase Krimphove (2006, p. 110 ff).
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evidente la falta de una división del contrato en dos negocios jurídicos distintos; 
a saber, un negocio de obligación (precontrato) y un acto de disposición o un 
contrato de cumplimiento (contrato principal) (Harke, 2008, p. 350 ss.).
Más tarde, en la Edad Media, se encontró que el contrato debe tener en el 
principio de consenso un efecto real; es decir, por medio del simple acuerdo sobre 
el precio y la cosa, se transfiere la propiedad al comprador.
A menudo, las partes no quieren esto: por ejemplo, el vendedor se niega a que 
con un pago del precio a cuotas se transfiera la propiedad al comprador antes de 
la liquidación total de la suma. El precontrato será reconocido, entonces, como 
un instrumento a través del cual las partes del precontrato —sin efectos reales o 
colaterales— solo se comprometan a celebrar el contrato principal.
El legislador francés, sin embargo, ha comparado, basándose en la doctrina 
medieval, el precontrato con el contrato principal, para evitar este efecto, real o 
colateral, indeseable.
Sin embargo, este hallazgo no siempre fue tan claro. Los posglosadores dife-
renciaron conceptualmente el precontrato y el contrato principal, pero en cuanto 
a sus efectos los igualaron. Describieron la celebración o la conclusión de un 
contrato principal como inútil y, por tanto, concedieron a los socios del precon-
trato un derecho para demandar el objeto de la prestación del contrato principal. 
Por lo tanto, se reconoció el pactum de contrahendo y la fuerza obligatoria, pero 
no la coercibilidad frente al contrato principal (Wabnitz, 1962, p. 37).
Otra opinión se ha desarrollado en la era del derecho natural. Se basa en el 
principio, antes desarrollado, de la libertad contractual. La voluntad de las partes 
debe decidir sobre el contenido del contrato. Una declaración de las partes, de 
querer continuar con la celebración del contrato debe ser respetada (Wabnitz, 
1962, p. 40). El precontrato debe ser seguido por un contrato principal.
Estas dos opiniones se encuentran de nuevo en el siglo XIX, durante el gran 
movimiento de codificación de frente: “Entre el Tratado incompleto, no vincu-
lante en un lado y los contratos completos por otra parte, no hay espacio para un 
precontrato”, dijeron algunos. “El precontrato tiene un significado independiente 
o importancia autónoma”, dijeron otros (Savigny, 1987, B. 2. p. 245 ss.).
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C. La celebración del contrato
Debido a que la teoría francesa del precontrato no puede ser plenamente com-
prendida sin una breve introducción a la historia de la formación del contrato, 
parece razonable añadir una breve descripción relevante.
La historia de la formación del contrato en el derecho francés se puede divi-
dir en las siguientes tres fuentes de la legislación francesa actual: 1) el derecho 
romano, 2) el llamado Ancien Droit y 3) la perspectiva histórica del Código 
Napoleónico. La celebración del contrato se compara, a partir de una perspectiva 
francesa histórica, con la celebración del contrato de compraventa.65
1. El derecho romano
El contrato de compraventa romano viene con las declaraciones unánimes acerca 
de la cosa y el precio. Estas declaraciones deben ir acompañadas de la voluntad, de 
ambas partes, de transferirse mutuamente la propiedad de la cosa y del precio, 
respectivamente. Si el contrato de compraventa ha llegado a su conclusión, el 
vendedor tiene la obligación de transferir la cosa y el comprador, la de pagar 
el precio. Al mismo tiempo, ambos tienen derecho a efectuar una acción para 
transferir el dinero y recibir la cosa (Geninet, 1985, p. 74).
El acuerdo sobre la cosa y el precio estableció, entonces, solo una simple rela-
ción jurídico-obligacional, una obligation purement personnelle, pero no justifica 
el derecho de propiedad del comprador. “Qui nondum rem emptori tradidit, ad 
huc ipse dominus est”. Estos principios de la teoría del contrato romano fueron 
adoptados por la Ancienne Jurisprucendence française (Mainguy, 2008, p. 113 
ff).
2. El Ancien Droit (ley antigua) y la preparación de una promesa de compraventa 
codificada
Pothier ha dado a entender que por medio del contrato no se puede transferir la 
propiedad de la cosa, sino que de esta manera se establece solo un compromiso 
personal entre el comprador y el vendedor (1882, n° 7, p. 7). El vendedor debe 
65 Por ejemplo, Blomeyer (1948, p. 272). Esto se refiere también, entre otras, a las glosas que durante la Edad 
Media se hicieron para el Corpus Iuris Civilis. Ver también, Geninet (1985, p. 71). Sobre Roma y la práctica de 
los siglos XVIII y XIX, ver también: Kron (1971, p. 5 ff).
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vender la cosa solo de forma válida, y él debe “ser capaz de transferir al com-
prador la cosa” (1882, n° 7, p. 5). Con esto, Pothier describe un principio ya 
reconocido en el derecho romano: El vendedor también puede vender algo ajeno 
como propio e intentar recordar el principio adicional o complementario “nemo 
plus juris in alium transferre postest quom, ipse habet” (Mainguy, 2008, p. 114 
ss.; Blomeyer, 1948, p. 277).
Sin embargo, en la ley de propiedad francesa el legislador quiso regular, 
por medio del contrato que se concluye, únicamente la transferencia mutua de 
la propiedad de la cosa acordada y del precio. De esta manera, se ha establecido 
el llamado principio de consenso (Bucher, 1998, art. 1138, p. 618). En conse-
cuencia, sería necesario solo el acuerdo de las partes para transferir la propiedad 
de los bienes. Si por medio del contrato (principal) como tal se puede transferir 
la propiedad, sería necesaria una disposición para poder poner la promesa de 
contrato igual al contrato en sí;66 de lo contrario, las partes podrían eludir esta 
norma de la ley de propiedad por medio de un acuerdo previo o, simplemente, 
dejar de cumplirla.67 Con una perspectiva histórica, se puede aclarar la existencia 
del art. 1589.68 “La promesse de vente vaut vente”, a menos que el comprador y 
el vendedor ya hayan llegado a un acuerdo sobre la cosa y el precio. Después de 
Wabnitz, esta equiparación no fue mérito del legislador francés, sino, simple-
mente, la adopción de una verdad ya establecida desde la Edad Media. Joannes 
Andreae es el jurista más famoso o conocido de la Edad Media a quien se remonta 
este conocimiento (Wabnitz, 1962, p. 123).
No obstante lo anterior, dado que la norma del art. 1589, en primer lugar, 
no es una norma obligatoria y como, en segundo lugar, se puede remitir a varios 
tipos de promesse, parece realmente “irónico” que la misma norma se aplica por 
medio de la jurisprudencia, con el fin de evitar el complejo principio de consenso 
(Bucher, 1998, art. 1138, p. 618 ss.), y que la vente se divida en dos negocios 
66 En este sentido, ver por ejemplo, Huet, “La justification en est (art. 1589) qu’on trouve, dans une telle promesse 
tout cequi’il faut pour une vente parfaite, telle que l’entend l’art. 1583” (1996, p. 134).
67 Pero en este caso, dicha norma debe adquirir el carácter de norma vinculante. La disposición debe excluir la 
formación de la relación contractual según el modelo del droit coutumier. Para el estado de la discusión, ver 
Harke (2008, p. 328-332).
68 Por ejemplo, sobre Bucher (1998, p. 622); sobre esta idea contradictoria de la teoría de Pothier, ver entre otros, 
Planiol y Ripert, 1981, Rn. 2594.
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jurídicos —el obligatorio y el dispositivo— (Dettmeier, 1999, p. 120-127; Wab-
nitz, 1962, p. 130).
3. El Código Civil
En el siglo XIX, el artículo 1589 C. Civ. Tenía que ver, principalmente, según la 
doctrina mayoritaria, con promesse synallagmatique de vente (Baudry, Lacantine-
rie & Saignat, 1908, p. 44). Por lo tanto, la “promesse synallagmatique de vente”, 
de conformidad con el art. 1589, será tratada como un contrato de compraventa y, 
por lo tanto, genera, especialmente, la transferencia de la propiedad y del riesgo 
respecto al objeto del contrato.69 Si se revisaran los motivos del Código, sería 
claro que se hace alusión intencional a la substance du contrat de Vente, al arrhes 
(depósito de arras) y a la convention qui en détermine l´effet, para regular la 
promesa de contrato sinalagmatico en el art. 1589. Estas convicciones se basan 
en Les Travaux préparatoires du Code, de Tribun Faure y von Tribun Grenier 
(Baudry, Lacantinerie & Saignat, 1908, p. 43).
Sin embargo, cabe reconocer que es muy difícil encontrar rastros de los dos 
últimos siglos que apunten a las causas reales del art. 1589. Lo que está claro 
es que el principio de consenso se origina de una costumbre tradicional o del 
principio romano periculum emporis (Harke, 2008, p. 350).
Definitivamente, hay el obvio deseo de unidad de regulación para el derecho 
de transferencia. Por lo tanto, los redactores han incluido el principio del con-
senso. La ratio legis debe sustituir la gran cantidad de normas sobre la entrega y 
el traspaso del dominio. Sin embargo, los redactores no procedieron muy cuida-
dosamente a ese respecto (Bucher, 1998, p. 623 ss.).
Aunque una primera interpretación del art. 1589 podría partir de la base de 
que se trata de una ley obligatoria sobre el principio de consenso, con la que un 
cierto ordenamiento debe ser creado, y con la perspectiva técnica jurídica, la 
formulación no fue lo suficientemente precisa para en ese momento considerarlo 
un derecho imperativo. Por otro lado, hay muchas interpretaciones diferentes de 
esta disposición, según las cuales, inicialmente, se lo debe considerar una norma 
69 En este sentido, “Il est certain que ce texte vise seulement les promesses synallagmatiques, c’est-à-dire celles 
qui consistent dans des promesses réciproques de vendre et d’acheter. Ce point est aujourd’hui presque una-
nimement reconnu. Les mots consentement réciproque des deux parties, et les travaux préparatoires du code 
ne permettent guère d´en douter” (Baudry, Lacantinerie & Saignat, 1908, p. 40 ss.)
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dispositiva.  Tanto las promesas contractuales bilaterales como las unilaterales 
pueden ser subsumidas en esta norma.
Planiol, sin embargo, fue el principal defensor de una interpretación exten-
siva del artículo 1589 C. Civ, sobre las promesas de contratos unilaterales.70 
Después de aplicar la opinión imperante, la promesse unilatérale de vente no 
puede provocar el mismo efecto jurídico que la de un contrato principal si solo 
será aceptada por el destinatario. Se compromete únicamente el vendedor. Sin 
embargo, no seguirá causando los efectos de un contrato de compraventa ni los de 
un contrato de venta condicional. El riesgo y la propiedad de la cosa del contrato 
quedan, hasta el momento en que el beneficiario hace efectivo su derecho de 
compra de la promesa, en el vendedor. El beneficiario tiene, hasta ese momento, 
solo el derecho efectivo, de carácter obligatorio, asignable, aún no ejercido y no 
retroactivo (ex nunc), a celebrar el contrato de compraventa. 
Mientras que, por medio de la promesse synallagmatique de vente, la 
propiedad puede ser transmitida, la promesa de contrato unilateral es solo una 
declaración que si es aceptada por el beneficiario, puede ser obligatoria —pero 
solo para el declarante—. En las promesas contractuales sinalagmáticas y en 
las unilaterales, es muy útil implementar la separación del negocio jurídico de 
obligación y el de disposición.
Aquí es importante recordar que Merlín y Pothier ya se han referido a la pro-
mesa de contrato unilateral como una institución.71 En la doctrina dominante del 
siglo XIX, solo se mencionó para negar su subsunción en los requisitos del art. 
1589 C. Civ. y ligarlo al droit commun (Baudry, Lacantinerie, &Saignat, 1908, p. 
46). De acuerdo con la comprensión del Código Napoleón en el siglo XX, en caso 
de incumplimiento del contrato de promesa unilateral, el reclamante puede pedir 
no solo una indemnización por daños y perjuicios, sino, también, la celebración 
del contrato prometido. La promesa de contrato unilateral estaba en el Tribunal, 
pero fue tratada como Pothier lo había revelado (Baudry, Lacantinerie & Saignat, 
1908, p. 46).
De acuerdo con Baudry Lacantinerie, la promesse de vente vaut vente fue 
una norma que se remonta al derecho antiguo y que ha influido en los autores del 
70 Planiol, sin embargo, admite que la promesa contractual unilateral no se puede comparar con el contrato de 
compra: Planiol y Ripert, 1981, II, n. 1400. Véase también Harke (2008, p. 327).
71 Este conocimiento proviene también de Harke (2008, p. 328).
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Code. Sin embargo, esto no fue suficiente para conferir a la promesa de contrato 
sinalagmática la fuerza de la transferencia de propiedad o para transferir el riesgo 
o el peligro de la (pérdida) de la cosa (Stadler, 1996, p. 487 ss.).
Desde el siglo XX hasta la actualidad, la promesa de contrato de compraventa 
unilateral y sinalagmática se encuentra subsumida en el art. 1589 C. Civ.72 En 
consecuencia, al precontrato no solo se le otorga un gran significado en el dere-
cho francés, así como en el derecho alemán, sino que se estableció una forma de 
celebración del contrato, conocida como la formation du contrat (Mousseron, 
Guibal & Mainguy, 2001, p. 327 ss.). Cuando las prestaciones y las contrapresta-
ciones son suficientemente determinadas, el precontrato se aplica como contrato 
principal y, en consecuencia, el comprador o el adquirente de la propiedad deben 
transferir la propiedad de la cosa. Por el contrario, evita la indeterminación de las 
prestaciones cualquier efecto real del precontrato como un instrumento, cuando 
se plantea como equivalente del contrato principal.
Cómo han demostrado trabajos comparativos, existe una costumbre legal en 
Francia, según la cual las partes del contrato siempre celebran un contrato para 
permitir que se lleven a cabo ciertos tipos de contratos principales (Dettmeier, 
1999, p. 159).
A pesar del hecho de que el llamado Traditions- bzw. Kausalprinzip preva-
lece en todos los estados del sistema jurídico romano de la Europa actual, es claro 
que el derecho de responsabilidad (daños) de pérdida accidental del objeto del 
contrato, que debe ser sufragado por el dueño de la cosa, debe ser regulado en una 
ley de propiedad europea en un futuro próximo. A la luz de los recientes trabajos 
sobre el tema, sigue abierta la pregunta de si esta división entre el negocio de 
obligación y el de disposición (contrato principal) del contrato sinalagmático fue 
el propósito real del legislador francés de 1804 (Harke, 2008, p. 328 ss.). En 
Francia, de hecho, surgen muchas dificultades en las relaciones jurídicas debido 
a la opinión mayoritaria sobre la interpretación del avant-contrat y el artículo 
1589 del Código Civil. La promesse, de hecho, rara vez ha sido mencionada por 
el legislador, y para determinar el manejo de una promesse, debe resolverse, en 
primer lugar, si se trata de una promesse unilatérale o de una synallagmatique. 
72 Eso es así hasta hoy día; por ejemplo, sobre la promesa de venta sinalagmática: Civ. 3e, 11. 6. 1992: Bull.Civ. 
III, n. 206; Civ 3e, 4. 11. 1998; Bull.Civ. III, n° 209. Para la promesa unilateral de venta: Civ. 3e, 12. 1.1994; D. 
1995, 52; Civ. 3e, 30. 11. 1971; Civ. 3e, 7. 7. 1993: d. 1994, 597.
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En este proceso, a su vez, se producen discusiones, con frecuencia complicadas 
y ya conocidas.73
Funciones
Parte 1: Alemania
El principal ámbito de aplicación del precontrato está en el derecho de compra-
venta, de alquiler y de sociedades, así como en las relaciones obligatorias de 
tracto sucesivo (Pawlowski, 2000, p. 294). Debido a que, teóricamente, cabe en 
todos los contratos conmutativos de obligaciones jurídicas, su posible ámbito de 
aplicación es sumamente amplio. La funcionalidad del precontrato se mostrará a 
continuación.
A. Funciones de determinación-vínculo jurídico
En el sistema jurídico alemán, se puede suponer que la función del precontrato 
es alcanzar un vínculo contractual, incluso si la conclusión del contrato principal 
aún representa un obstáculo en el camino (Kramer, 2001, Rn. 51). Como Wabnitz 
explicó, este vínculo se puede justificar ya sea como una función preparatoria 
o como función de seguridad (1962, p. 10). A través del precontrato, las partes 
deben poder lograr un vínculo contractual, en un punto determinado, que debe 
ser antes de la celebración del contrato principal. Por consiguiente, el precontrato 
se consideró una institución ideal para el caso en que, por ejemplo, las partes no 
puedan determinar con precisión el objeto del contrato principal o que la conclu-
sión del contrato principal presente aún obstáculos jurídicos o fácticos, y que, 
sin embargo, para ese momento ya hayan establecido un vínculo contractual.74 
Debe quedar claro que la exigencia de un precontrato contiene, por lo menos, 
que a la conclusión del contrato principal se pueda presentar una acción y que la 
prestación principal pueda ser determinada.
73 Esto es evidente desde antes con Planiol. Ver también Mousseron, Guibal & Mainguy (2001, p. 327-329).
74 Así que cuando el contrato principal no se ha podido concluir, y debe estipularse, por ejemplo, la determinación 
del derecho aplicable en los contratos internacionales, o cuando es necesaria la redacción de una cláusula 
arbitral. Un ejemplo de ello son las siguientes dificultades técnicas: el acoplamiento de un motor aún no ter-
minado, con una carrocería aún no terminada,  que debe ser elaborado por distintas firmas correspondientes. 
El vínculo legal debe tener lugar antes, porque, por ejemplo, de esto depende el soporte financiero de todo el 
proyecto. BGH NJW 1962, 1812, (1813), OLG Bremen NJW-RR 1995, 1453. Kramer (2001, Rn. 36).
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El precontrato es un instrumento de la autonomía privada permitido para con-
trolar el comportamiento del futuro deudor. Parece claro que es más fácil llevar a 
cabo un precontrato o exigirlo, en vez de hacer uso de una actio (acción) de culpa 
in contrahendo (Gehrlein, 1997, p. 928 ss.; Engelhardt, 1984, p. 933 ss.).
Sobre las razones por las que las respectivas partes del contrato celebran un 
precontrato se ha discutido por mucho tiempo en la doctrina (Ritzinger, 1990, 
p. 1203.) El precontrato puede ser clasificado también sobre la base de estas 
diferentes razones. La jurisprudencia y la doctrina han estudiado los obstáculos 
jurídicos o fácticos75 que en los países de habla alemana impiden la celebración 
de un contrato principal.76
Otras clasificaciones tienen que ver con a) el objeto, con las prestaciones 
adicionales o los obstáculos y b) los participantes en el contrato.77 En este sentido 
se puede hablar de razones objetivas y subjetivas. Si el vendedor tiene, por ejem-
plo, que esperar la aprobación de una autoridad, con el fin de poder completar 
el contrato principal de compraventa,78 es posible, en tal caso, determinar una 
razón objetiva y, debido a ello, presumir un precontrato. Es razonable recono-
cer una razón objetiva, incluso cuando el precontrato solo puede concluirse de 
manera informal (sin una forma establecida) y cuando para el contrato principal 
se estableció una formalidad legal. Sin embargo, queda excluida la posibilidad 
de celebrar un precontrato si dicha forma tiene una función protectora para una 
75 El contrato preliminar debe ser válido. Ver entre otros, Kramer (2001, Rn. 50); comparar también con Henrich 
(1965, p. 115); Brüggemann (1968, p. 204 ss.); ver, igualmente, Larenz & Wolf (2004,  § 23, Rn. 99-101); Flume 
(1992, § 33-7); BGH WM (1973, pp. 67,68).
76 “Sin embargo, los siguientes tres obstáculos al contrato principal no excluyen un contrato preliminar: 1. El 
contenido del contrato principal no se puede determinar con suficiente precisión porque aún depende del desa-
rrollo adicional de las cosas. [...] 2. Un formulario requerido en algunos casos para el contrato principal aún no 
puede cumplirse por razones técnicas. Sin embargo, un contrato preliminar también es válido aquí de manera 
informal. [...] 3. La efectividad del contrato principal depende de una aprobación judicial o reglamentaria. Sin 
embargo, la falta de aprobación no impide la celebración de un contrato preliminar efectivo” (Wabnitz, 1962, p. 
11 ss.).
77 “Desde varios puntos de vista, se pueden distinguir varios tipos de contratos preliminares. De acuerdo con 
esto, si la reclamación del contrato principal se debe solo a una parte o a ambas partes contratantes del 
contrato preliminar, los acuerdos preliminares se subdividen en unilateral y bilateral (mutuo). No importa si el 
contrato principal previsto en sí es un contrato unilateral, imperfectamente bilateral o recíproco. Otra diferencia 
se hace de acuerdo con la naturaleza legal del contrato principal: hay contratos preliminares para contratos 
consensuales y contratos reales. Además, se hace una distinción entre contratos preliminares para contratos 
principales informales y basados en formularios.” (Wabnitz, 1962, p. 9).
78 Ese es un ejemplo típico antiguo de Ihering, que también ha sido considerado por Brüggemann (1968, p. 205).
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de las partes.79 Si alguien, por el contrario, no ha podido concluir el contrato prin-
cipal de venta, porque la otra parte no tiene todavía autorización (legitimidad), 
puede suponerse una razón subjetiva para aceptar el precontrato. Para seguir a 
Schmalzel, el precontrato obtiene un significado práctico a favor de un tercero 
en el ámbito del contrato oneroso y recíproco, si la contraprestación del contrato 
principal, debido a su naturaleza, no es proporcionada por el destinatario de la 
promesa. Un ejemplo es el contrato de arrendamiento de servicios o el contrato de 
sociedad, que se celebra con un tercero (Schmalzel, 1964, p. 452). Esto también 
puede ser visto como una razón subjetiva.
La conclusión del precontrato crea obligaciones de protección recíprocas para 
las partes.80 Como pactum de non contrahendo cum tertio, el precontrato prohíbe 
una celebración de un contrato con terceros. Si esta obligación se viola, se obliga el 
contratante a indemnizar por daños y perjuicios al afectado (Bucher, 1986, p. 1).81
Bucher ha propuesto a las doctrinas alemana, francesa y suiza una interesante 
clasificación de ejecución, o executio, del precontrato, que depende de las obliga-
ciones positivas o negativas del precontrato: mientras más obligaciones negativas 
(falta de beneficios o de prestaciones inhibitorias) contenga el precontrato, más 
fuerte es la sanción del poder judicial de considerar el incumplimiento del pre-
contrato una indemnización de daños y perjuicios. Por el contrario, mientras más 
obligaciones de contratar positivas se acuerden entre las partes del precontrato, 
entonces el proceso de ejecución del precontrato será más fácil y claro.82
Con el requisito del contenido mínimo, se ejecutará, bajo la problemática en 
relación con la función de facilitación del precontrato, una vinculación legal, sin 
que el objeto del contrato (principal) sea determinado completamente.
B. Función preparatoria
El precontrato, además de la declaración de intensión o la instruction to proceed, 
se considera esencial como instrumento para la determinación del contenido 
79 Para la necesidad de forma del precontrato y su finalidad, y para la crítica del tema de la jurisprudencia pro-
mulgada del BGH, ver también Kramer (2001, Rn. 54).
80 AG Hamburg, WuM 1987, 249 (250).
81 Degenkolb habló originalmente de pactum de non contrahendo (1887, p. 31).
82 Ver sobre eso: Bucher (1979); von Hase, sin embargo, no es de la opinión de que los niveles del significado de 
la aplicación del precontrato puedan encontrarse en la República Federal (1999, p. 74).
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del contrato principal, que permite a las partes preparar o, incluso, adoptar las 
prestaciones incompletas.83 El precontrato permite, de esta manera, definir paso 
a paso las obligaciones de las partes y garantizar que se continuarán las negocia-
ciones del contrato principal. Se habla en este contexto de pactum preparatorium 
(Henrich, 1965, p. 3).
Dentro del marco del derecho de sociedades o del derecho empresarial, la 
celebración de un precontrato es presentada o formulada para precisar ciertos 
puntos, que son indispensables para el progreso de las negociaciones del contrato 
principal. Como concebibles se demuestran aquí constelaciones de contratos pre-
liminares, a través de las cuales una forma legal simple puede ser determinada. 
Por ejemplo, la fijación de ciertos puntos, como el domicilio, el derecho aplica-
ble, la autorización del representante o las cláusulas de jurisdicción arbitral.84 Sin 
embargo, se puede ir fácilmente a la preparación del objeto del contrato principal 
como unidad; sobre todo, si se trata de una sociedad o empresa, o de una persona 
jurídica activa y muy grande.
La percepción científica antigua del precontrato como una cuestión o un 
problema del derecho de compra y de préstamo no es relevante en la realidad 
actual. Cláusulas arquitectónicas, así como obligaciones de construcción, 
consistentes en prestaciones sucesivas, contratos exclusivos, obligaciones de 
suministro y obligaciones de abastecimiento, caracterizan el aspecto actual del 
precontrato. Además de la positiven Kontrahierungszwang (obligación positiva 
de contratar), la obligación negativa juega un papel central: la de abstenerse de 
algunas celebraciones de contratos en el derecho internacional actual corporativo, 
de sociedades y de suministro, que ya no puede ser ignorado por la comunidad 
científica (Bucher, 1979, p. 193).
C. La función profiláctica de la jurisprudencia cautelar (que trata de evitar  
confrontaciones jurisdiccionales)
Independientemente de las funciones ya descritas, es evidente que las partes pueden 
beneficiarse del precontrato como herramienta constitutiva. Muchas dificultades 
83 Ver sobre eso, por ejemplo: Lutter (1998, p. 27 ss.).
84 En la medida en que la cláusula en el AGBs encuentre que las partes han acudido a un tribunal arbitral por 
la regulación sobre las controversias, la cláusula no representa este acuerdo; sin embargo, no puede existir 
precontrato sobre la conclusión de un contrato de arbitraje. Ver BGH MDR 1973, 1001.
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—y, en particular, discusiones futuras— se pueden evitar con ayuda del pre-
contrato como vínculo jurídico o instituto preparatorio (Junker & Kamanabrou, 
2002, p. 175 ss.). La recolección de información y la confidencialidad son dos 
áreas en las que la determinación de obligaciones en el futuro podría jugar un 
papel importante.85
D. El contrato como objeto (prestación) del contrato
Debido a que la libertad contractual también se puede utilizar para su propia 
limitación, es un conocimiento teórico, que, en la práctica, encuentra su camino 
por la institución del precontrato (Nipperdey, 1970, p. 17; Medicus, 2002, Rn. 75 
ss.). Cuando una persona se obliga a celebrar un contrato principal, el acreedor 
también puede, entonces, exigir la celebración del contrato principal. La fuente de 
la obligación del deudor o su prestación surge con base en la libertad contractual 
de la declaración de voluntad; es decir, de su propia promesa, dada a otra persona, de 
concluir otro contrato.
Las consideraciones teóricas sobre el contrato como prestación contractual 
pueden, con la perspectiva de la doctrina, parecer superficiales, pero en la prác-
tica son absolutamente interesantes o relevantes, no solo porque pueden alcanzar 
un mayor nivel de abstracción del asesoramiento jurídico (Rother, 1973, p. 437), 
sino porque, debido al descubrimiento de las funciones reales y las necesida-
des de cada institución en las relaciones jurídicas reales, la armonización del 
derecho privado europeo, también fomentarán un nivel técnico. Cómo Rother 
escribió acertadamente: “Por medio de la resolución y transformación de los tipos 
contractuales legales [...] se manifestaron los principios jurídicos abstractos, que 
[...] se deben concretar y condensar en los nuevos tipos de contratos hasta el 
momento, tipos desconocidos” (Rother, 1973, p. 454).
Es evidente que el derecho privado regulado solo debe interferir en la regu-
lación, donde es necesario. Pero la necesidad de la regulación de una institución 
en la legislación del derecho civil a veces se deriva no solo de su nivel de abs-
tracción y de su sistema, sino, también, de la eliminación de los obstáculos para 
85 Schwarze (2001, p. 193, parte 5), sobre “la obligación de información precontractual para la garantía de la 
comprensión del contrato”.
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el ejercicio de la autonomía privada (Larenz & Canaris, 1995, p. 191).86 En este 
contexto, deberán acompañarlo, sin demanda de integridad, las consideraciones 
que se mencionarán enseguida.
Como Brüggemann ha formulado de forma acertada, el precontrato difiere 
únicamente por el objeto de la prestación —el contrahere— de otro pacta 
(Brüggemann, 1968, p. 202). En tal sentido, el valor del precontrato existe por el 
hecho de que ya antes de las negociaciones se ha cerrado con el contrato principal. 
Esta idea puede, como ya se mencionó, ser analizada con dos perspectivas: una 
objetiva y una subjetiva.
Un contrato que tiene más contratos como prestaciones exige, previamente 
a su perfeccionamiento, que al menos una de las partes contratantes sea a futuro 
una parte del contrato individual (Rother, 1973, p. 438). El vínculo de una parte al 
precontrato implica para la contraparte una cierta serenidad, y aquí se desarrolla 
el pactum de contrahendo como un instrumento subjetivo en su pleno significado 
(Brüggemann, 1968, p. 205; Henssler, 1994, p. 592). Dentro de este marco, el 
precontrato representa para la contraparte una ventaja importante en compara-
ción con muchas otras figuras del periodo precontractual, cuando, en realidad, el 
discurso de seguridad jurídica y la obligación de una u otra parte pueden estar en 
un negocio jurídico.
Con una perspectiva objetiva del precontrato, su mayor funcionalidad se 
deriva del hecho de que puede lograrse, incluso sin la determinación precisa de la 
prestación del contrato principal: el único requisito es que la prestación sea deter-
minada por medio del juez (von Hase, 1999, p. 119 ss.). En este sentido, también 
sería muy fácil y corto pensar en el precontrato configurado: “La empresa A se 
obligará con la empresa B, a construir el motor de su avión más moderno”.87 Sin 
embargo, cabe preguntarse si un juez en caso de litigio sería capaz de determinar, 
por medio del estado de la técnica, la parte general del derecho de obligaciones 
y con referencia a los límites de ex aequo et bono, la essentialia de este contrato 
de servicio o contrato de trabajo; es decir, la prestación y el precio, como lo exige 
esta simple cláusula de un precontrato (Gauch, 1991, p. 2 ff).
86 En relación con “Que la ley, en cuanto a los precontratos en general, por lo que la forma de dichos contratos 
no contiene disposiciones, es un vacío reglamentario.”, Larenz (1987 I, p. 88).
87 BGH EWiR 1/89, 1069.
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Por supuesto, hoy día el juez también puede determinar si el precontrato se 
ha celebrado solo como una obligación formal de conclusión, como obligación 
de configuración del contrato de antemano, como un pactum praeparatorium, 
como un instrumento de seguridad económica o como una protección legal para 
la celebración del contrato principal (Brüggemann, 1968, p. 203).
Para los vínculos comunes de los contratos de obligación o de los contratos 
mixtos, a menudo, el precontrato juega, naturalmente, un rol de importancia 
para los fundamentos tanto objetivos como subjetivos (Rother, 1973, p. 440). 
Cuando la parte ya clara del contrato se fijó en un acuerdo anterior o en cada 
detalle regulado, puede, de esta forma, no tener obligaciones claras o posibles 
prestaciones de las partes, para seguir siendo discutidas posteriormente. En la 
práctica, la importancia de esta función es especialmente clara en el campo del 
derecho mercantil internacional.
No es raro que las costumbres negociales lleven a la imposibilidad para 
encontrar mejores caminos para la celebración del contrato principal. El precon-
trato, como contrato preparatorio y temporal por medio del que muchos ya están 
regulados por adelantado y mediante el cual una o todas las partes se obligan a 
continuar las negociaciones, se subestima en comparación con instrumentos como 
la carta de intención, o carta de garantía (carta de patrocinio) con la perspectiva 
de la seguridad jurídica.
También la causalidad y las relaciones con diferentes negocios, como los 
llamados B2B Geschäften (Rother, 1973, p. 449), podrían ser modificadas por 
medio del precontrato. Por lo general, estas transacciones comerciales son enten-
didas como una unidad de contrato, que un vendedor celebró con un comprador 
un contrato de compraventa. Con el fin de dar al comprador el crédito necesario, 
el vendedor lo remite a una entidad financiera, que luego celebra un contrato de 
préstamo con el comprador. Pero a menudo no es difícil llevar a cabo simultá-
neamente varios negocios jurídicos, debido a que cada prestación depende del 
cumplimiento de la otra. Por tanto, a menudo ocurre que la prestación, el precio 
o el interés de cada negocio jurídico no se pueden determinar desde el principio 
del negocio B, o que uno de los participantes “quiere huir de esta unidad de 
contrato”. Exactamente en tales casos, el contrato de opción, el precontrato o una 
mezcla de ambos pueden jugar un papel importante. Tampoco es raro que varias 
instituciones financieras estén involucradas en el negocio.
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Desde Bechmann, hay en Alemania una discusión sobre el derecho de selec-
ción del deudor, que en los años sesenta del siglo XX, con Brueggemann, entre 
otros, se discutió de nuevo (1968, p. 203). Una cosa es cierta: en el precontrato 
mutuo, se obliga el deudor a cumplir su obligación sin tener facultas alternativa 
entre la oferta o la aceptación del contrato principal. Con base en la posibilidad 
de pedir o en la pretensión del acreedor, o, en su caso, utilizando la interpretación 
del contrato, se debe encontrar lo que se debe proporcionar por prestación de cada 
una de las partes del precontrato: ¿ofrece una obligación una parte, o acepta la 
otra parte una solución, o viceversa? (Brüggemann, 1968, p. 201). Estas son las 
opciones entre las que el juez —normalmente, con base en la petición y en 
las circunstancias— debe encontrar un punto medio justo. 
Las funciones del precontrato están estrechamente relacionadas con su causa 
(Brüggemann, 1968, p. 205). Pero debido a que la prestación se debe cumplir 
considerando la buena fe, de conformidad con el § 157 y § 242 del Código Civil 
alemán, es un hecho que se debe lograr judicialmente. En este contexto, el deudor 
no solo debe declarar su voluntad de cumplir satisfactoriamente con la presta-
ción del precontrato: también debe esforzarse por eliminar todos los posibles 
obstáculos para la celebración del contrato principal. El deudor también debe 
probar suficientemente en el proceso, como demandado y como demandante en 
sí mismo, su intención de preparar o establecer el contrato principal.
En este contexto, el precontrato unilateral o sinalagmático, que puede ser la 
causa del contrato principal, debe proporcionar seguridad jurídica, como instru-
mento de la jurisprudencia cautelar (Brüggemann, 1968, p. 207).
Parte 2: Francia
En la mayoría de los casos, la promesa de contrato de compraventa cumple la 
función de un precontrato —en sentido estricto, la de un avant-contrat— cuando, 
gracias a la venta, deberá estar preparada una cosa, normalmente cara o difícil 
de ser transferida. La promesa es, en todo caso, vinculante, pero en el sentido 
contractual; es decir, no como una oferta, como en la República Federal. Los 
remitentes y los destinatarios de la promesa deben ponerse de acuerdo (con la 
promesa del remitente) en permitir la realización de una declaración de voluntad 
contractual.
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Esta desviación significa, para la institución, una nueva ley aplicable; es decir, 
no puede ser interpretada como una mera oferta (Terré, Simler & Lequette, 2005, 
p. 193-195). En Francia, la venta de una propiedad, de una fonds de commerce o 
de acciones —acciones de una compañía u objetos costosos—, debe prepararse 
mediante la celebración de una promesa de contrato de compra.
La promesa de venta unilateral también proporciona derechos de sucesión, si 
es posible, para regular el patrimonio en caso de la muerte. Debido a la regulación 
del art. 1130 C. Civ., el pacte sur succession future es nulo,  porque los contratos 
de herencia son, en principio, prohibidos por el derecho francés. La jurispruden-
cia, sin embargo, se ha orientado mientras tanto hacia la doctrina dominante, 
de tal forma que no se opone a la efectividad de un plazo fijado a la muerte del 
promitente en la promesa de compraventa del art. 1130 C. Civ.
Los contratos de exclusividad a menudo contienen elementos de la promesa 
de contrato de compraventa. Por lo tanto, varios objetos de la prestación se pueden 
prometer unilateralmente. La promesse unilatérale d’achat se aplica —incluso, a 
menudo— en leyes comerciales (Schmidt, 1982, p. 236).
Pese a lo anterior, es necesario mencionar aquí que no es raro en la juris-
dicción romana que las partes del contrato quieran concluir un precontrato, por 
cuanto ello corresponde a las costumbres generales legales de tráfico. En Francia, 
las partes tienen la costumbre de concluir un precontrato para, por ejemplo, 
vender un inmueble, a saber, en la forma de una promesa contractual mutua.88 En 
otros países del sistema jurídico romano, se ha evolucionado a la aplicación del 
precontrato sobre diferentes áreas del derecho, como el derecho de sociedades, el 
derecho de arrendamiento, el derecho laboral o las negociaciones corporativas, 
entre otras cosas.
Pero, ¿se trata tan solo de una costumbre? ¿O los contratos preliminares se 
terminarán siempre sobre la base de una razón jurídica real? Está claro que 
se pueden encontrar muchas razones para una cosa u otra, con diferentes perspec-
tivas jurídicas.
En el derecho francés, la función preparatoria del precontrato juega un 
papel importante, no solo en el derecho civil —y, en particular, en la compra 
88 Dettmeier habla sobre una distribución regional de esta costumbre. El compromiso es utilizado, principalmen-
te, por los notarios en el suroeste y el oeste de Francia, mientras que la promesa de compra unilateral es 
utilizada es todo París y en el centro del país (Dettmeier, 1999, p. 159).
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de inmuebles—, sino, también, en el derecho comercial; particularmente, en la 
compra de acciones de empresas o en la compra de compañías. Entre las razones 
clave para la fuerte proliferación de los contratos preliminares en la ley francesa, 
están, sin duda, la posibilidad de estructuración tributaria, la compra de empresas 
y la inauguración de compra de inmuebles.89
El efecto real que se ha derivado del principio de consenso dominante en el 
derecho francés también representa un motivo permanente de la aplicación exten-
dida del precontrato en Francia: el comprador o cesionario debe, inmediatamente 
en el momento de convertirse en propietario del objeto, y para la conclusión del 
contrato principal, aplicar un mecanismo para dividir en dos pasos: 1) conclusión 
y 2) transferencia de cosa. La terminación del precontrato permite no solo la 
conclusión del contrato principal, sino, también, aplazar sus efectos reales. El 
carácter no vinculante de las partes contratantes se excluye de la celebración del 
precontrato.
A. Determinación
Al igual que en Alemania, el avant-contrat en Francia es un instrumento para 
lograr lo antes posible un vínculo legal y de hecho; especialmente, cuando toda-
vía hay algunos obstáculos para la conclusión inmediata del contrato principal en 
el camino. En general, el avant-cotrant reúne múltiples funciones, donde juegan 
un papel las razones económicas y jurídicas.
De hecho, el avant-contrat es en Francia una de las principales formas de 
intercambio comercial entre los individuos en los negocios nacionales, pero 
también en los internacionales. Permite determinar la garantía de cumplimiento 
(terminación) del contrato principal y, en consecuencia, también la exigencia de 
esta garantía. Al mismo tiempo, la aplicación del precontrato permite el acceso al 
crédito o la prueba de los contratos futuros (por ejemplo, la compra de inmuebles), 
de la que otros contratos (por ejemplo, préstamos bancarios) pueden derivarse 
o completarse. El precontrato proporciona a las partes, de conformidad con los 
respectivos acuerdos y condiciones expresados por la autonomía privada, la 
posibilidad de establecer una reserva, o bien, de no celebrar el contrato principal 
(Geninet, 1985, p. 133 ss.).
89 Code Général des impôsts (2007), art. 1840  y Code de la construction et de l`habitation (2005), art. 261 15.
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Las razones para concluir un precontrato o una promesa de contrato fueron 
analizadas detalladamente en Francia, respecto a la compraventa de empresas, o 
la vente de fonds de commerce. Jurídicamente, el precontrato se justifica con una 
cierta seguridad jurídica para las pequeñas empresas, que de esta manera pueden 
adquirir una casa sin cargas (por ejemplo, de obligaciones de alquiler); entonces, 
el adquirente, paso a paso, puede concluir contratos para alquilar repetidamente 
una parte amplia del local comercial o de la casa, para poder, a continuación, al 
final de todo, comprar todo el inmueble o el edificio como una unidad, con la 
certeza de que no hay carga por parte de un tercero (Geninet, 1985, p. 129).
En general, al precontrato se le adjudica una gran importancia, porque, con el 
fin de evitar una retirada repentina de cualquiera de las partes, crea un acuerdo de 
obligaciones y de derechos irreversibles en el contrato.
Entre otros, Esmein ha dedicado una gran parte de los análisis del precontrato 
en Francia y Alemania a las funciones sistemáticas del Instituto. De él también 
surge uno de los listados más completos de las funciones del precontrato (Geni-
net, 1985, p. 167). Por otra parte, según Biquez, el precontrato es muy importante 
para las relaciones jurídicas en el sector minorista: la democratización del sistema 
crediticio —es decir, el acceso a los diversos tipos de créditos bancarios con 
vencimientos largos y, para la gente común, el desarrollo de la “compra condi-
cional”, durante la segunda mitad del siglo XX y los requisitos para un préstamo 
bancario— había sido utilizada con más frecuencia en el derecho comercial del 
precontrato (1958, p. 7- 9). La funcionalidad del precontrato se ha dividido por la 
doctrina en dos aplicaciones diferentes: 1) el contrat préparatoire y 2) el contrat 
provisoire.
1. Contrat préparatoire (contrato preparatorio)
Así como Leduc, Geninet ve en el avant-contrat, principalmente, un carácter 
preparatorio para el contrato principal posterior, que es la razón de la existencia 
del precontrato; en este sentido, la doctrina considera al avant-contrat un contrato 
principal parcial, pero con una promesa de contrato definitiva (Geninet, 1985, p. 
123).
En la doctrina, lamentablemente, no hay consenso sobre la importancia del 
contrat préparatoire (Malaurie, Aynès & Stoffel-Munk, 2009, p. 225; Ghestin, 
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1993, p. 315), pero la h.L. asume que se puede considerar el precontrato un con-
trat préparatoire, si tiene el carácter de un contrato principal parcial. A pesar del 
constante conflicto, es evidente el hecho de que hoy día por contrat préparatoire 
se entiende cada avant-contrat en el que la obligación de celebrar un contrato 
principal se produce, o bien, se puede tratar fácilmente, a través de la opción 
incluida, como un contrato principal (Geninet, 1985, p. 126).
2. Contrat provisoire (contrato provisional)
La h.L. ha entendido los contrats provisoires también como una subcategoría de 
los contratos preliminares y el concepto contrats temporaires se ha utilizado como 
un sinónimo. Para los contrats provisoires, existe más el significado económico 
del concepto general del precontrato en primer plano; ello facilita la formación del 
contrato con ayuda de los acuerdos preliminares (Geninet, 1985, p. 128).
B. La formación del contrato
De forma resumida, se puede encontrar aquí que las partes finales de la pro-
mesa de contrato persiguen varios fines. En primer lugar, quieren —como en 
el derecho alemán— crear seguridad jurídica para la preparación o por razones 
jurídicamente vinculantes.
Como Blomeyer, en su momento y más recientemente Bucher y Harker 
con tanta claridad lo han demostrado (Blomeyer, 1948, p. 271; Bucher, 1998; 
Harke, 2008) y como ya se mencionó en la parte histórica de este trabajo, los 
participantes quieren, esencialmente, dividir el contrato principal sinalagmático 
correspondiente en un negocio de obligación y en un negocio de disposición y, de 
esta manera, anular el negocio jurídico de la legislación francesa del prevaleciente 
principio de consenso (Dettmeier, 1999, p. 159). Esto evitará que la propiedad 
se transfiera de forma inmediata. La aplicación del precontrato, por así decirlo, 
busca imitar el principio de abstracción.
No obstante, como Harke señaló, de este conocimiento se derivan en los paí-
ses europeos (que siguen el principio de la tradición o el principio de consenso) 
muchas variantes diferentes. Estas van desde el aplazamiento de los efectos 
jurídicos del contrato principal en el precontrato hasta la regulación separada 
de cumplimiento de contrato principal mutuo (Harke, 2008, p. 350). Para ese 
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propósito, es necesario, tal vez, insertar una descripción de la problemática, con 
el fin de entender mejor el significado de estas circunstancias.
El futuro del derecho privado europeo depende, entre otras cosas, de la posi-
bilidad de encontrar un sistema uniforme de transferencia de la propiedad en el 
derecho de propiedad. Hoy día, hay en la Europa continental tres sistemas dife-
rentes para transferir la propiedad: 1) el principio de causalidad, 2) el principio 
del consenso y 3) el principio de abstracción (Krimphove, 2006, p. 162; Bucher, 
1998, p. 620).
Como Bucher, Dettmeier y, de alguna manera, Harke han indicado, el 
principio del consenso representa un sistema jurídico complicado para todas las 
relaciones jurídicas, porque, básicamente, en dicho principio se unen los efectos 
de obligación y de disposición en un solo acto, y ambos pueden ser válidos o 
inválidos (Bucher, 1998, p. 621). Bucher también ha hecho énfasis en que el prin-
cipio de consenso no fue una antigua tradición europea de la ley natural Grotius 
y Pufendorf, y tampoco proviene de juristas de la Edad Media, sino, más bien, 
es una decisión espontánea de los editores franceses del Código Civil (Bucher, 
1998, p. 665).
Visto con esta perspectiva, se podría, en primer lugar, ver el principio de 
consenso, que fue creado por el legislador francés en 1804, “como un accidente 
de último minuto”, como una causa de preguntas complicadas en las relaciones 
jurídicas francesas (Bucher, 1998, p. 669). En segundo lugar, es evidente que la 
modalidad de separación del avant-contrat que implica una desintegración del 
contrato, en una obligación (promesse du contrat) y un contrato principal con 
todos los efectos jurídicos, no fue realmente el objetivo del legislador francés en 
1804, sino que lo fue, más bien, una aplicación teleológica del instituto por medio 
del cual se representaba continuamente la cambiante y compleja jurisprudencia 
francesa.
De hecho, una sola función del precontrato no sería deseable para un derecho 
privado europeo futuro. Sobre las cuestiones de derecho de propiedad, este tra-
bajo, naturalmente, no puede ahondar; sin embargo, es de esperar que el modo de 
transferencia de la propiedad se facilitará de modo muy claro en un ordenamiento 
jurídico de propiedad futuro en Europa, para que sea seguro que la situación 
mencionada en Francia no se repita en el resto del ámbito europeo.
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Como ya se ha destacado por la doctrina alemana, se establece el principio 
de abstracción del sistema alemán como el único seguro de los tres sistemas de 
protección real en el tráfico jurídico (Harke, 2008, p. 352; Stadler, 1996, p. 728 
ss.). Pero dichas consideraciones van más allá del objetivo de este trabajo.
Sobre la problemática de la situación actual de riesgo en las relaciones jurídi-
cas internacionales se hablará en el Capítulo III. Para el proyecto sobre la ley de 
propiedad del DCFR, consulte el Capítulo III (pp. 198-205).
Frontera actual entre el precontrato y otras instituciones
Dado que las declaraciones anteriores sobre el instituto, en particular, deben 
ser consideradas basándose en su interpretación histórica y funcionalidad, con 
una perspectiva científica, parece apropiado insertar la siguiente sección, para 
diferenciar el precontrato de otras instituciones.
Con una perspectiva práctica, no es raro que las partes quieran reunirse 
durante el periodo precontractual citando distintas instituciones al mismo tiempo 
que determinados acuerdos en el mismo documento: por ejemplo, un acuerdo de 
entendimiento, unas instrucciones para proceder (ITP, por las iniciales en inglés 
de instruction to procede) y un precontrato.
Como la delimitación se basa en el objetivo de este trabajo, no se puede 
remitir a regulaciones especiales (por ejemplo, préstamo de opción de acciones, 
opciones sobre títulos, privilegios, privilegios en las transacciones en materia de 
derechos reales, etc.). A continuación se analizan solo las principales diferencias 
entre el precontrato y otras instituciones del derecho contractual.
Parte 1: Alemania
El precontrato de acuerdo con el derecho alemán debe distinguirse de una serie 
de instituciones que están en algún lugar entre el inicio de las negociaciones y la 
conclusión de un contrato.
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A. Declaraciones de intención no vinculante
1. Relación de la negociación del contrato
Cuando las partes llevan las negociaciones contractuales, entran en una relación 
jurídica mutua especial. La inclusión de las negociaciones contractuales entre 
las partes interesadas implica un aumento de las obligaciones de cuidado y de 
consideración, que, normalmente, se derivan del principio general de la buena 
fe.90 Ni una obligación de negociar ni la de concluir se justifican por la relación de 
negociación; es decir, cada parte podrá dar por terminadas las negociaciones en 
cualquier momento, al igual que en el derecho comercial o en el corporativo (Bei-
sel & Klumpp, 2009, p. 15 ss.), pero la ruptura de las negociaciones contractuales 
puede, excepcionalmente, provocar responsabilidad, desde el punto de vista de la 
culpa in contraendo (c.i.c).
La doctrina asume que los acuerdos precontractuales son una etapa inter-
media entre las negociaciones no vinculantes simples y el contrato principal. Es 
cuestionable hasta qué punto una parte o las dos partes potenciales del contrato, 
o, por ejemplo, los distintos miembros en una sociedad, están vinculados por un 
precontrato o deberían estarlo. La delimitación entre las diversas justificaciones 
de reclamaciones —desde la c.i.c., puede derivarse de la no ejecución o de la 
violación de un acuerdo— puede hacerse solo sobre la base de la determinación 
del vínculo de cada parte al acuerdo precontractual.
a. Acuerdos anticipados y contratos anticipados
La clara distinción entre contrato, simple acuerdo, la negociación del contrato 
“tratados o protocolos” (Kues, 1994, p. 48; Wenner, 1966, p. 669) o la “puntua-
ción” ha atraído muchas discusiones dentro de la jurisprudencia.
Las negociaciones preliminares describen un determinado periodo, en el que 
las partes, de acuerdo con sus intereses, a menudo negocian los detalles antes 
de aceptar el contenido del contrato mismo.91 Las negociaciones preliminares 
90 Comparar Decisiones del Tribunal Federal de Justicia en materia civil (Entscheidungen des Bundesgerichtshofes 
in Zivilsachen [BGHZ] 66, 51.
91 Ver por ejemplo, Palandt/Ellenberger, Einf. vor § 145 Rn. 8. und 12.
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pueden, normalmente, ser abandonadas por cualquiera de las partes, sin ninguna 
justificación particular.
Las acciones de las partes pueden, antes de la conclusión del contrato, ser de 
diferente significado legal.
b. Tratado
Los tratados [del latín tractatus: tratamiento, que trata de] son discusiones no 
vinculantes en lo absoluto, que se refieren a la oferta de contrato; es decir, en 
“si” la oferta puede hacerse, o sobre su posible contenido; es decir, el “cómo” 
(Henrich, 1965, p. 3). Tratados (también llamados protocolos) son propuestas 
que no se presentarán, sin intención vinculante, tan solo con el fin de despertar 
el interés de cualquier otra parte en el contrato y para sondear las posibilidades 
de negociación (von Hase, 1999, p. 25). En el lenguaje coloquial, el tratado antes 
se entendía como una negociación para concluir un contrato o para establecer 
puntos adicionales del contrato; sin embargo, hoy día se habla, en este caso, de 
puntuaciones, o, incluso, de “relación de confianza cuasicontractual” (Kues, 
1994, p. 48).
Si, por el contrario, fueron solo puntos preparatorios individuales sobre los 
que las partes habían acordado, por medio de determinados contratos irrevocables 
establecidos, se hablaba de puntuaciones. Incluso, el precontrato se calculaba, 
pero solo si las partes del precontrato por medio de estos acuerdos determinaban 
la essentialia negotii del contrato principal. Sin embargo, dicho acuerdo podría 
ser considerado un acuerdo contractual irrevocable, que debe completar un 
contrato (principal) (Henrich, 1965, p. 101 ff). Las puntuaciones representan 
un borrador del futuro contrato principal. De acuerdo con el §154 párr. 1, ninguna 
acción (derecho) puede derivarse de ello. Por el contrario, el precontrato es un 
contrato real, del cual se pueden derivar acciones o reclamaciones.
Actualmente, es una práctica común en las negociaciones prolongadas fijar 
por escrito algunos puntos individuales, sobre los que ya existe acuerdo; en tal 
sentido, una puntuación es el borrador de una para del contrato por escrito, que 
contiene los puntos principales del último, o, incluso, un precontrato introducto-
rio a un contrato principal. Visto con otra perspectiva, la puntuación se entiende 
como una fijación por escrito de la situación actual de la negociación (Kues, 
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1994, p. 57). Este compromiso, sin embargo, se puso en duda en la ley medieval. 
Por lo tanto, la puntuación se entiende y se denomina como un “precontrato no 
vinculante jurídicamente”. Las partes no se obligan con la puntuación al final del 
contrato definitivo, sino que permanecen en la decisión del principio, si en reali-
dad se concluye un contrato libre.92 En la práctica, la puntuación fue considerada 
un borrador del contrato principal, ya que se aplica con el fin de obtener claridad 
sobre el contrato. Estas son las dos distinciones esenciales entre puntuación y 
precontrato.
De conformidad con el §154 p. 1, está en duda si un contrato llegó a la con-
clusión cuando las partes no han alcanzado un acuerdo sobre todos los puntos 
que necesitan un acuerdo, y ello aplica, en consecuencia, para un precontrato. En 
ese sentido, Punktationen serán las notas jurídicamente vinculantes.93 § 154 párr. 
1 frase 2, encuentra también aplicación cuando las partes pueden crear un docu-
mento escrito sobre ciertos puntos.94 En las relaciones jurídicas internacionales, 
así como en la literatura alemana, se puede encontrar a menudo la palabra latina 
“minuta” (von Hase, 1999, p. 26).95
Si las partes no concluyen un contrato según las puntuaciones, entonces no 
hay reclamaciones, pues no hay ningún efecto vinculante. Por lo general, sin 
embargo, las Punktationen representan pruebas ideales para las reivindicaciones 
de la c.i.c., si las negociaciones del contrato se han roto sin una razón real y 
perceptible.
En principio, también podría ser posible que las partes ya quieran expresar 
prematuramente su intención de obligarse, donde establecen, debido a la magnitud 
y la duración de las negociaciones, un resultado vinculante, que posteriomente se 
interpreta como parte del  contrato principal. No es, pues, un contrato vincu-
lante ni tan solo una puntuación (Beisel & Klumpp, 2009, p. 22). Sin embargo, 
pueden ocurrir algunas dificultades para distinguir entre estos documentos —a 
veces, complejos— y el contrato principal vinculante. No pocas veces, diversas 
92 La puntuación también se entiende como la fijación de un resultado provisional conseguido en el transcurso de 
las negociaciones contractuales (Bucher, 1979, p. 169).
93 BGH WM 1973, 238 (239).
94 El legislador ha querido rechazar expresamente la regulación de interpretación del proyecto de Dresdner del § 
82 p. 1, en el BGB, según la cual la puntuación es un contrato vinculante. Ver sobre eso: Mot. I. 163.d
95 A partir de la Edad Media. Latino. Minūta, como proyecto de un documento público).
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expresiones como Jefes de Acuerdo, usada como base o directiva en la ley anti-
monopolio, se usan como sinónimo de puntuación (Henrich, 1965, p. 107).
Lo explicado hasta el momento es suficiente para demostrar que el pre-
contrato incluye una obligación de conclusión respecto al contrato principal. 
Desde el precontrato, el contenido del contrato principal se puede determinar. 
Sin embargo, para su validez, también es necesario que la determinabilidad del 
contrato principal se dé en el precontrato.
El tratado se puede asignar a las negociaciones generales. Se documenta el 
continuo intercambio de las partes sobre cómo deben hacerse en las declaraciones 
de intención básicas el “si” y el “cómo” para el contrato.
2. Culpa in contrahendo (c.i.c.) para las negociaciones sobre un precontrato
La culpa in contrahendo (c.i.c.) se refiere al incumplimiento culpable de los 
deberes que surgen de una relación obligacional precontractual. Desde la moder-
nización del derecho de obligaciones de 2002, dicha institución jurídica está 
regulada en el § 311 párr. 2 en Alemania.
Anteriormente, la doctrina ha reconocido solo dos tipos de responsabilidad: 
1) la responsabilidad delictiva y 2) el incumplimiento contractual o no ejecución 
del contrato. Para llenar el vacío dejado por la distinción entre la ley contractual 
y la ley delictiva y no permitir que las pretensiones de una de las partes lleguen 
a nada, la jurisprudencia alemana, de acuerdo con el trabajo de Jhering (1969) 
ha intentado, básicamente, postular la problemática de la responsabilidad en el 
periodo precontractual. Las aspiraciones de la jurisprudencia desde 1900 condu-
jeron en 2002 a la codificación del Instituto.96
El Instituto de la c.i.c. se analizó desde casi cualquier sistema jurídico occi-
dental y la jurisdicción arbitral internacional también ha reconocido dicho Insti-
tuto (Ehrecke, 2007, p. 1 ss.). Por lo tanto, se puede hablar de una responsabilidad 
cuasi contractual para describir la c.i.c.
El funcionamiento es el siguiente: en el “estadio de las negociaciones preli-
minares” ya existen obligaciones recíprocas, cuyo incumplimiento en el sistema 
jurídico alemán puede acarrear reclamaciones de indemnización por daños y 
96 Comparar: Palandt/Grüneberg, § 311, Rn. 11-59.
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perjuicios.97 Estas obligaciones no dependen de si el contrato se celebra o no 
fuera de plazo.98 En principio, se basan en la recepción de las negociaciones del 
contrato, que se consideran vínculo jurídico especial y que, en el sentido estricto, 
aún no contienen ninguna obligación.
Las negociaciones preliminares pueden ser quebrantadas sin ninguna justifi-
cación particular, en principio, por cualquiera de las partes.99 Una obligación de 
resarcir los daños y perjuicios puede surgir, no obstante, si una de las partes rompe 
negociaciones sin justa causa, después de haber despertado en la otra parte, de 
alguna manera, la confianza en la celebración del contrato.100 En cualquier caso, 
el comportamiento de la parte debe constituir una violación culpable en contra 
de esta obligación precontractual. El incumplimiento del deber de conducta es 
requerido, según la jurisprudencia, cuando exista el requisito de una forma de 
terminación del contrato.101 Como consecuencia jurídica, el incumplimiento 
de la obligación es solo una reclamación por daños y perjuicios en forma de 
dinero, que se dirige al interés negativo (Kaiser, 1997, p. 453.).
La reclamación por daños y perjuicios en forma de dinero originada por el 
incumplimiento de la obligación, se puede entender como la indemnización de un 
daño extracontractual. La acción es posible en casos especiales, de un contacto 
que crea confianza de la construcción de una relación obligacional legal, lo que 
no resulta de un contrato o de otras disposiciones legales. La razón dogmático-
jurídica de la c.i.c. es que las negociaciones permiten, sobre la base de que hay 
confianza de éxito, incluir bienes jurídicos propios desde la etapa precontractual.
Mientras que el precontrato ya es un acuerdo alcanzado por la autonomía de 
las partes, y que obliga a la conclusión de un contrato principal, la c.i.c. es un 
hecho jurídico y, por lo tanto, causa de las reclamaciones por daños y perjuicios 
de cada parte, sobre los gastos incurridos para la planeación del contrato, pero no 
incluidos en el contrato principal (Ehrecke, 2007 p. 42).
97 Palandt/Grüneberg, § 311 Rn. 22-28.
98 MünchKomm/Emmerich, § 311 Rn. 50 ss.
99 El principio dominante de la libertad contractual en la República Federal implica también la llamada libertad de 
no celebrar el contrato. Ver sobre eso, por ejemplo, Heinrich (2000, p. 224 ss.).
100 BGH NJW 1975, 1774.
101 BGH WM 1996, 1728 = JZ 1997, 467 = ZIP 1996, 1174.
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En las negociaciones contractuales fallidas, difícilmente se puede descubrir 
un precontrato. Pero la c.i.c., que se puede derivar de un precontrato detallado 
y fracasado, debe tratarse como una c.i.c. normal de un contrato principal. Son 
posibles también las constelaciones, donde las partes del precontrato ya han 
penetrado el principio de la conclusión de un precontrato, ya que se tienen serias 
dudas sobre el resultado incierto de las negociaciones en curso. Decisivas serían, 
sin embargo, no solo las dudas desencadenadas por las negociaciones compli-
cadas, sino, también, las negociaciones en sí mismas y la conducta de las partes 
durante este periodo.102
3. Pacto de caballeros (gentlemen’s agreement)
Entre muchos otros términos y definiciones diferentes (Reuss, 1955, p. 489), 
Bahntje explica con mayor precisión la idea de pacto de caballeros: el término 
“pacto de caballeros significa literalmente un acuerdo entre los hombres de honor. 
Acuerdo es un convenio resultante de un consenso congruente de voluntades de 
las partes”. Por el contrario, “contrato” es el negocio jurídico que se puede dar 
como resultado del acuerdo. “Un pacto de caballeros es un acuerdo no vinculante 
sustituto de un contrato de las partes, que quieren retirar su acuerdo por diferentes 
motivaciones tanto como sea posible del sistema jurídico. Quieren únicamente 
confiar en la palabra del socio, en la promesa expresa o concluyentemente hecha” 
(Bahntje, 1982, p. 16; 94; 215 ss.).
La característica principal del pacto de caballeros es la imposibilidad de hacer 
este acuerdo ante un tribunal. Ello ha sido interpretado por la jurisprudencia 
como que un acuerdo que se produjo entre las partes no tiene que someterse al 
sistema legal. De los escritos de los tribunales, se puede deducir, sin embargo, 
que una aclaración del grado de intensidad del vínculo no es fácilmente posible 
(Bahntje, 1982, p. 91 ss.). Por tanto, los esfuerzos del juez deben centrarse en la 
identificación de la verdadera intención de las partes (Kues, 1994, p. 52).
Las acciones demandables de exclusión distinguen entre el pacto de caba-
lleros y los contratos en la línea del derecho civil, y ambos también se pueden 
diferenciar del precontrato (Von Hase, 1999, p. 30). La doctrina internacional 
general considera procedente la reclamación por el cumplimiento de la prestación 
102 Palandt/Grüneberg, § 311, Rn. 26 ss.
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debido a un pacto de caballeros —por ejemplo, una violación de la confianza 
interna del acuerdo del demandante y del demandado; sobre todo, si, por ejemplo, 
se ha acordado una confidencialidad—.103 Por lo demás, es frecuente y normal 
alguna consecuencia jurídica determinada unida a un pacto de caballeros, como, 
por ejemplo, bajo la llamada protestatio facto contraria non valet.104
Varios autores hablan de la necesidad de diferenciar entre el grado de vincu-
lación y el pacto de caballeros y es, de hecho, cuando con él se infringen cada vez 
más la ley o el orden público, e, incluso, las buenas costumbres (Bahntje, 1982, 
p. 97-110; Liczbański, 2004, p. 34 ff, 41 ff, 108 ss.). Esto puede afectar a diver-
sas áreas del derecho, como la ley antimonopolio, los acuerdos internacionales 
o áreas de los derechos fundamentales. Por ejemplo, si un grupo hace un acuerdo 
en un distrito (sitio) en particular, no con ciertas personas (estudiantes, extranje-
ros, mujeres o desempleados), para concluir ventas, arrendamientos o contratos 
de servicios, entonces infringe este acuerdo y ello es contrario al principio de 
igualdad de trato; entonces, sería aplicada la Ley de Igualdad de Trato General, 
del 14 de agosto de 2006. Como último recurso, sería posible justificar una ape-
lación a la Ley Fundamental y una intervención judicial.
El pacto de caballeros también se utiliza a menudo si las partes pueden 
concluir un contrato tradicional: por ejemplo, para administrar los negocios 
familiares o sociales; sin embargo, puede no ser así en todos los casos, o que solo 
se quiera estar obligado legalmente de una manera mitigada, como sería el caso 
mediante la firma de un contrato estándar. Este sería el caso de una relación que 
es, fundamentalmente, contraria a la ley o a las buenas costumbres, como suele 
ocurrir en la ley antimonopolio, por ejemplo, para conquistar a expensas de la 
competencia un mercado con una marca seleccionada de un producto.
Desde un punto de vista alemán, existiría una clara violación cuando las partes 
buscan llegar a un acuerdo consciente de algo ilegal: por ejemplo, el contenido de 
un contrato, que podría violar los §§ 134, 138, 242 del Código Civil. Fuera del 
derecho privado, el pacto de caballeros tiene, a menudo, aplicación en el campo 
103 Es mejor apelar a la buena voluntad, a la conciencia de la solidaridad y a la decencia comercial bajo la amena-
za de sanciones de tipo social o económico. Una obligación legal de cumplimiento no deja que se derive, bajo 
ningún aspecto, el pacto de caballeros (Bahntje, 1982, p. 249).
104 "La protesta en contradicción de la acción no tiene validez". Comparar Bahntje (1982, p. 108-217 ss.).
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del derecho internacional (von Hase, 1999, p. 33.). Sin embargo, los pactos de 
caballeros son, básicamente, concebibles en cada campo legal.
Como consecuencia de lo enunciado, el precontrato es diferente del pacto 
de caballeros, ya que del precontrato se pueden derivar acciones y se las puede 
hacer valer.105 Las funciones del precontrato son conseguir o concertar un vínculo 
jurídico o una preparación de contrato. El pacto de caballeros adquiere impor-
tancia en cuanto a la consecución de un vínculo no jurídico ni legal, sino moral 
y honorable. Mientras que el precontrato, con una perspectiva diferente, es un 
acuerdo temporal de preparación, el pacto de caballeros ofrece ya un acuerdo 
definitivo entre las partes, que no pretenden otro vínculo contractual nuevo.
4. Carta de intención (L.O.I.)
La carta de intención (en la práctica, abreviada como L.O.I.) se puede designar 
como un instituto que se encuentra entre la aceptación de las negociaciones del 
contrato y la celebración del contrato principal final.106 En Alemania, también se 
ha impuesto el nombre de “declaración de intención”, ya que implica la designa-
ción internacional de declaración de intención, cuyo origen se remonta al sistema 
legal angloamericano. Sin embargo, no se trata de una institución legal unificada, 
para la que se puedan identificar claramente los requisitos o las consecuencias 
jurídicas [es decir, los contenidos típicos, el propósito o ciertos efectos típicos 
que no pueden determinarse]. Normalmente, es solo la forma de una carta (Lutter, 
1998, p. 11.).
La carta de intención encuentra, normalmente, aplicación en ambientes 
industriales, en proyectos legales o económicos complejos, en los acuerdos de 
compra de empresas, en acuerdos de fusión, en los tratados de inversión, en 
las transacciones internacionales de las materias primas o en la concesión de 
licencias (Von Hase, 1999, p. 27; Schmidt, 1999, p. 599 ss.). Cuando se trata, 
para las partes, del contrato de dos o más empresas, normalmente la carta de 
intención señala el inicio de las negociaciones del contrato; fija, también, ciertas 
condiciones previas, como el secreto industrial o el permiso de la cooperación 
105 Sobre las diferencias entre el contrato con acciones demandables y los acuerdos de caballeros (Reuss, 1955, 
p. 521).
106 BGH NJW 1980, 1577; WM 2006, 1499. En este sentido, también: Palandt/Ellenberger, Einf. V. § 145. Rn 23.
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de los empleados de las empresas involucradas. La carta de intención, por lo 
general, se refiere a las negociaciones previas entre el remitente y el destinatario. 
No es raro que la carta de intención contenga, para la compra de la compañía, 
la prestación del negocio o el precio y la forma de pago, así como la realización 
de la transacción y la reserva de la autorización. La llamada cláusula de entrega de 
Incoterms de la CNUDMI también se utiliza frecuentemente. En este contexto, 
no es raro que el remitente se comprometa de manera expresa a no tomar nuevas 
negociaciones de contrato hasta el acuerdo final. Las partes también acuerdan, 
normalmente, sobre los anticipos y las obligaciones. Son problemáticos los casos 
en los que las partes no han hecho acuerdos explícitos sobre esto (Lutter, 1998, 
p. 42, 43.).
El término carta de intención implica una declaración unilateral de voluntad 
formulada por escrito.107 Por lo tanto, el remitente de la carta de intención ya 
puede cerciorarse de los puntos contractuales esenciales: debido a su forma 
escrita, es común en los sistemas jurídicos del Common law108 que el remitente 
no articule la voluntad de vinculación jurídica. Fundamentalmente, no puede ser 
considerado un precontrato, porque no hay voluntad de vinculación jurídica. En 
el sentido alemán, de la doctrina del negocio jurídico, se puede entender la carta 
de intención solo como una invitatio ad offerendum.
Desde el punto de vista alemán, el significado de la carta de intención será, 
por el contrario, acentuado, en la medida en que ciertos riesgos se den en las 
posibilidades precontractuales en el avance de las negociaciones a un negocia-
dor: por ejemplo, respecto al costo de una determinada investigación, de las que, 
inevitablemente, surgen en el contexto del contrato principal, o para permitir, 
por ejemplo, la producción de ciertas partes, para posibilitar el ensamble de un 
coche (von Hase, 1999, p. 28; Weber, 1990, p. 252; Kramer, 2001, Rn. 34). Es 
algo interesante para probar si una voluntad de vinculación legal del remitente 
107 En la literatura comparada, se puede encontrar en casi cada lenguaje extranjero una traducción de este con-
cepto: “Absichtserklärung”, lettre d'intention, lettera di intenti, carta de intención o carta de intenções. La defi-
nición práctica del concepto es bastante precisa en el asesoramiento jurídico nacional e internacional, y tanto 
para el comerciante como para juristas especializados. Dentro del marco de negociaciones comerciales largas 
y complejas, la carta de intención es, de pronto, el instrumento más conocido. Sin embargo, en cada ordena-
miento jurídico extranjero occidental surgen diferentes efectos jurídicos.
108 Básicamente, a causa de la llamada “non binding clause”; comparar, por ejemplo, con: Lutter (1998, p. 37); von 
Hase (1999, p. 28).
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se puede reconocer para la aceptación de los costos de los trabajos preparatorios. 
Para la interpretación se debe tener en cuenta que ni la aceptación de los costos 
de los trabajos preparatorios ni la de sus riesgos, en general, pertenecen al ámbito de 
riesgo del destinatario. En las relaciones jurídicas actuales, ya se reconoció que 
las modificaciones aceptadas por el destinatario a la carta de intención deben, 
normalmente, llevar a la conclusión del contrato definitivo (Kramer, 2001, Rn 
34; von Hase, 1999, p. 29.). El factor decisivo es la verdadera intención de las 
partes. Es posible que dos o más cartas de intención se sustituyan en el curso 
de las negociaciones de contratos prolongadas entre las partes. Se habla, por 
ejemplo, de “principios”, “principios de acuerdo”, “comprensión”, “memorando 
de entendimiento” o “acuerdo básico”, entre otros. Pero es claramente inequívoco 
que se trata de Punktationen, a menos que sea reconocida una voluntad de vin-
culación legal (Lutter, 1998, p. 106; von Hase, 1999, p. 28). No es raro que las 
partes —y, en particular, el remitente— no tengan conciencia sobre las posibles 
consecuencias jurídicas de una carta de intención.109
Se recomienda, aplicar la llamada “cláusula no vinculante” a la carta de 
intención. En consecuencia, se llevará a cabo, normalmente, si las partes quieren 
un efecto jurídicamente vinculante o no. Cuando el remitente y el destinatario 
de la carta de intención más tarde quieran una conclusión de un contrato, serán 
utilizadas a menudo expresiones como “acuerdo formal por seguir” y, sobre todo, 
“conforme a contrato” (Kues, 1994, p. 89.).
Carta de intención e invitatio ad offerendum se diferencian, de la misma 
forma, del precontrato. Mientras que el precontrato  ya es un contrato vinculante, 
la carta de intención representa una simple solicitud de una declaración de volun-
tad; básicamente, una oferta o una promesa de un contrato, entre otras cosas, en 
el derecho internacional. Se trata tan solo de una declaración no vinculante de 
la voluntad de concluir un contrato. La carta de intención también sirve como 
evidencia paradigmática de la c.i.c. (Schmidt, 1999, p. 599).
109 Si la carta de intención debe interpretarse como precontrato, surgen problemas en relación con los vacíos del 
contenido en la formación del contrato. Por el contrato, la declaración de intención lleva a que no haya vínculo 
contractual. Se puede presentar como prueba para la acción de indemnización de daños y perjuicios de la c.i.c 
cuando fracasan las negociaciones. Sobre la razón para que exista responsabilidad por la c.i.c., ver Larenz 
(1975, p. 417 ss.).
El pactum de contrahendo : posibilidades de una unificación jurídica europea... 
111
PR
IVA
DO
 13
5. Instrucción para proceder (ITP)
El instituto de la instrucción de proceder es un contrato de intercambio para 
conseguir una prestación limitada. Algunos dicen que se trata de una variante de 
la carta de intención, en la que un determinado problema individual será regulado 
(Hertel, 1983, p. 1824 ss.; Lutter, 1998, p. 45.), independientemente de que el 
contrato principal se concluya después.
En la práctica, a menudo sucede que un gran proyecto de varias instrucciones 
para proceder puede considerarse, sin que al final se concluya un contrato princi-
pal. Como ya se mencionó, al contrato principal se lo debe considerar completado 
durante las negociaciones en un momento determinado. La parte que falta, en 
caso necesario, debe ser completada según la jurisprudencia por la interpretación 
complementaria del contrato.
De vez en cuando, la determinación de este momento lleva, sin duda, a 
dificultades; pero, en el sentido de la ciencia, lo dispuesto en el §154 representa 
una política favorable (von Hase, 1999, p. 30). En la jurisprudencia alemana, 
las instrucciones de proceder no se han discutido en profundidad ni en detalle 
(Hertel, 1983, p. 1824 ss.).
La delimitación entre el precontrato y las instrucciones para proceder (en 
este contexto, ITP) crea dificultades considerables. Las últimas, a diferencia de 
las primeras, no son vinculantes. No muy a menudo se produce un precontrato 
de un intercambio de varias ITP. Una característica de la ITP es su carácter no 
vinculante, así como el hecho de que su contenido es, a menudo, de naturaleza 
técnica, y donde las omisiones legales han de ser reguladas más tarde por las pro-
pias partes. Por el contrario, el precontrato permite una determinación completa 
del contenido del contrato principal.
B. Declaraciones de voluntad vinculantes
1. Contrato principal
Como es bien sabido, el contrato (principal) se diferencia del precontrato en que 
el primero es ya un acuerdo final y definitivo entre las partes. El precontrato 
es, por el contrario, un contrato temporal, que también puede contener solo una 
parte de las prestaciones del contrato principal. En el sistema jurídico alemán, 
el contrato principal tiene prevalencia sobre el precontrato y en tal contexto, 
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la cuestión de la delimitación entre el precontrato y el contrato principal tiene 
relevancia jurídica. ¿Hay realmente una razón para firmar un precontrato? Si la 
respuesta es sí, el juez puede analizar más la existencia de un precontrato, pero, 
aun si, en su opinión, no tiene sentido que exista, el acuerdo entre las partes debe 
ser visto como un acuerdo real y definitivo. Por supuesto, el juez debe decidir si 
existen razones para, necesariamente, actuar con cautela. La autonomía privada y 
la voluntad de las partes deben tener, claramente, prevalencia (Henrich, 1965, p. 
113; Casper, 2005, p. 469).
2. Contrato de opción
Sobre que el contrato de opción y el precontrato, vistos con una perspectiva 
histórica alemana, son conceptos idénticos, hay acuerdo en la literatura.110 Un 
buen ejemplo de esto es el “derecho de compra”.111 Se podría, probablemente, 
decir que el contrato de opción se deriva del precontrato vinculante unilateral;112 
sin embargo, el contrato de opción tiene hoy día un significado independiente,113 
por lo cual ambos tipos de contrato (pre y contrato de opción) son ahora tratados 
como institutos independientes y delimitables el uno del otro (Casper, 2005, p. 78 
ss.; von Hase, 1999, p. 33 ss.). El contrato de opción es, básicamente, un acuerdo 
de negocio jurídico que le otorga a una de las partes el derecho a conseguir un 
contrato principal por medio de una declaración unilateral (Köhler, 1979, p. 468). 
Mientras el contrato de opción es una posibilidad de negocio dispositivo conce-
dido (el contrato principal se debe colocar de manera precisa en la declaración de 
opción concedido, que no necesita más explicaciones), el precontrato se adjudica 
110 BGH NJW 1990, 1233. Blomeyer (1948, p. 270 ss.) y Henrich (1965, p. 13 ss.). Se habla también de un con-
trato de opción cuando el demandante hace una oferta de contrato vinculante a largo plazo. Ver también § 148 
BGB. Köhler dice que el “ámbito de aplicación […] del contrato preliminar, del contrato de opción y de la oferta 
fija […] no se dejan definir libremente, (el) mas bien se superpone”.  Köhler (1979, p. 465).
111 BGHZ 47, 387; BGH WM 1971, 44; Larenz (1987 I, p. 87).
112 RG 62, 411; BGH NJW 1990, 1233; sin embargo, existe también la llamanda Überkreuz-Option, cuando ambas 
partes pueden dejar que el contrato esté vigente finalmente. En tal caso, el Überkreuz-Optionsvertrag sería 
solo una puntuación. Comparar, por ejemplo, con von Hase (1999, p. 33). Él podría interpretarlo, también, 
como un precontrato cuando una declaración determinada de ambas partes es obligatoria.
113 Para un desarrollo preciso de los conceptos, ver, entre otros, Lorenz: él habla sobre opción, acuerdo de opción, 
contrato de opción, convenio de opción (1987, p. 114 ss.).
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solo una obligación de contratar simple (una acción determinada de la declaración 
de voluntad del contrato principal) (Casper, 2005, p. 80).
En la doctrina actual se nombran ciertos criterios para distinguir entre el 
contrato de opción y el precontrato.114 Lo que fue expresado por las partes en 
cada caso se debe determinar por vía de interpretación del contrato. En el curso 
de la formulación del acuerdo, debe determinarse si una parte se quiere vincular 
por completo; en otras palabras, si una parte está dispuesta a concluir con la otra 
inmediatamente o en cualquier momento el contrato. En ese caso, la concesión 
de un derecho de opción, lógicamente, habría sido la intención. Para hacer un 
contrato de opción, una de las partes debe tener la posibilidad de llevar a cabo 
el contrato principal sin mayores explicaciones, e incluso, reclamar directamente 
la prestación del contrato principal. Una indicación de la existencia de un pre-
contrato existe, por el contrario, en la incertidumbre de los futuros puntos, que 
necesitan ser regulados en el contrato principal. Si se presentan dudas serias, se 
debe asumir que se trata del precontrato (Casper, 2005, p. 81.). 
Como se puede atribuir al contrato de opción cierta posibilidad de formar 
opciones de diseño, este podría también utilizarse para realizar cambios, por 
ejemplo, para la extensión o la reducción de un contrato.115 El contrato de opción 
no se rige, en general, por el Código Civil. Los institutos de derecho de recompra 
y de preferencia están regulados en el § 497 o § 504, y fueron interpretados por 
algunos autores como un género específico del contrato de opción (Von Hase, 
1999, p. 34.). De vez en cuando, la denominación de la institución se interpreta 
como cláusula de confusión —también fue el caso del precontrato—.116 El 
contrato de opción también puede estar justificado por un contrato precedente 
requerido, para lo cual la condición es el ejercicio de la opción por la persona con 
derecho; en ese sentido, el ejercicio de la opción sería una condición potestativa 
permitida. Kramer señala, sin embargo, lo difícil que es distinguir, caso por caso, 
entre el precontrato y el contrato de opción.
114 Sobre la comprensión del derecho de opción como una oferta irrevocable fundada contractualmente, ver tam-
bién: Georgiades (1973, p. 411). Sin embargo, parece que Georgiades, de pronto, quiere justificar el trata-
miento teórico diferente del derecho de opción, con una perspectiva práctica relativa a la supremacía y la 
responsabilidad entre las partes del derecho de opción. Ver sobre eso: Georgiades (1973, p. 419, 421).
115 BGHZ 94, 29 (31), NJW-RR 1992, 20 (212).
116 Al lado de otra figuras: precontrato, derecho de compra, contrato de oferta, derecho de rescate y derecho de 
compra; comparar: Weber (1990, p. 250). Ver también sobre eso, von Hase (1999, p. 34).
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Como ya se mencionó, el contrato de opción se analizará con más detalle en 
el curso del trabajo, pero solo en la medida en que se lo puede entender como un 
sistema de contratación forzosa unilateral, o se lo entienda como una promesa de 
contrato unilateral. Históricamente, el contrato de opción tenía en Alemania un 
significado especial en ámbitos como los derechos de autor (Allemann, 1954, p. 
7 ss.; Brandi-Dohrn, 1967, p. 12 ss.), la ley de patentes, el derecho financiero y el 
derecho de sociedades (Casper, 2005, p. 125 ss. y p. 38 ss.). Con el fin de crear 
un requisito europeo aplicable al precontrato en el futuro, se debe ahondar en sus 
motivos y en qué tan cercana es su relación con el contrato de opción.
3. Contrato de preferencia, de disposición o de derecho y contrato de negociación
Hay otras tres instituciones que también han sido cada vez más limitadas en la 
ciencia y en consecuencia, manejados.
El contrato de preferencia se diferencia del precontrato en que es el primero 
en tratar solamente sobre una designación para los contratos en los que una parte 
contratante podrá decidir la celebración de un contrato principal, de acuerdo con 
una preferencia que se concedió ante otros intereses contractuales (von Hase, 
1999, p. 37). Una verdadera distinción entre el contrato de opción y el de prefe-
rencia, lastimosamente, no se puede reconocer.
La principal característica de la preferencia se encuentra, inicialmente, en la 
obligación de preautorizado a un artículo específico para la venta o el alquiler.117 
Una obligación de celebrar un contrato principal existe solo si el beneficiario de 
la preferencia ofrece las mismas condiciones que las ofrecidas al deudor del otro 
lado. Esta forma de la preferencia será denominada como potestativa y dilatoria, 
al mismo tiempo que se la aplica como condición unilateral obligatoria del pre-
contrato.118 Normalmente, sin embargo, la preferencia solo obliga a informar a 
los beneficiarios de la intención de enajenación o de alquilar, para concederles la 
oportunidad de armonizar las condiciones (Von Hase, 1999, p. 37).
117 BGHZ 102, 384 (387).
118 NJW-RR 1992, p. 20 (21); von Hase (1999, p. 37).
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4. Contrato marco
A través de un contrato marco, las partes fijarán, en relación con los futuros 
contratos individuales celebrados, los puntos generales del contrato. Si no se ha 
hecho ningún acuerdo específico en el contrato individual, el acuerdo general 
del contrato marco encuentra aplicación. El paradigma del contrato marco es el 
contrato de referencia: por ejemplo, un contrato de adquisición de cerveza o de 
suministro de cerveza (Koutroumboussis, 1971, p. 55).
El Tribunal Federal Supremo ha dado, en varias ocasiones, puntos decisivos 
para diferenciar precontrato y contrato marco. Por lo tanto, el Tribunal Federal 
Supremo ha dejado claro, en una serie de decisiones, que siempre se realiza un 
precontrato si tras la determinación de la voluntad de las partes respectivas, 
se deja abierta la necesidad de regular algunos puntos. Estos puntos deben ser 
aclarados, ya sea entre las partes del contrato principal o por el juez que debe, 
propiamente, establecer la regulación de estos puntos con ayuda de las normas 
complementarias de derecho privado.119
Si una prestación o un mandato de la otra parte se han hecho solo en pers-
pectiva, de acuerdo con la comprensión del Tribunal Federal Supremo, puede 
derivarse, por tanto, un contrato marco. Como el fallo más reciente del Tribunal 
Federal Supremo ha demostrado, los contratos marco en la industria de la arqui-
tectura y la construcción son comunes. Un contrato marco no observado puede 
ser la base para una reclamación por daños y perjuicios, incluso si los contratos 
individuales no se concluyeron.120 Un contrato marco no es un verdadero precon-
trato. Más bien, es un importante contrato principal a partir del que se pueden 
derivar muchos otros arreglos.
5. Contrato de exclusividad
Un contrato de exclusividad es un contrato por el cual el deudor está obligado a 
concluir con los beneficiarios contratos individuales, en forma de y de acuerdo 
con las especificaciones que se han acordado en el contrato de exclusividad. 
Como compradores o proveedores, el deudor no debe concluir contratos con un 
119 BGH BauR 1992, p. 531.
120 BGH BauR 1992, p. 531.
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tercero (Von Hase, 1999, p. 38). El contrato de exclusividad es un contrato de 
preferencia que contiene, simultáneamente, un pactum de non contrahendo cum 
tertio (pacto de no contratación con terceros).
Una acción sobre la conclusión de un contrato individual no resulta del con-
trato marco o del contrato de exclusividad. Ahí radica la diferencia fundamental 
entre estas dos instituciones y el precontrato (Von Hase, 1999, p. 38).
6. El principal contrato condicional
Un contrato condicional es un contrato cuyo cumplimiento está condicionado al 
cumplimiento de una o más condiciones. Aunque la doctrina dominante consi-
dera complicado hacer una distinción entre el precontrato y el contrato principal 
condicional (Kramer, 2001, Rn. 50), es claro que la prestación y la contrapres-
tación, así como la identidad de las partes en el contrato principal condicionado, 
ya se han determinado con precisión por las partes. Su acción principal derivada 
se refiere únicamente al cumplimiento por medio de un negocio de disposición. 
Por tanto, no se requiere otra declaración de voluntad de las partes, con el fin de 
exigir la prestación del contrato para pedir la realización de la condición.
La pretensión primaria correspondiente del precontrato se dirige, sin embargo, 
a la celebración del contrato principal de obligación. Como se expondrá a conti-
nuación, el precontrato deja cierto grado de incertidumbre tanto para el objeto o la 
prestación del contrato principal como para la identidad de las partes definitivas 
del contrato. La determinación de los otros elementos del contrato principal 
corresponde a la interpretación judicial del contrato. La essentialia negotii del 
contrato principal debe ser determinada como mínimo. Por otra parte, el precon-
trato es ya un contrato celebrado vinculante y no depende de ninguna otra condi-
ción; es decir, la acción de celebración de un contrato principal, que se deriva del 
precontrato, es exigible inmediatamente tras la conclusión del precontrato.
C. En el derecho comercial o mercantil
El significado más antiguo e importante del precontrato en el derecho comercial 
se puede ver en la preparación del contrato social. Este tema será tratado más 
adelante. Aquí debe ser suficiente con la referencia a esta última institución como 
El pactum de contrahendo : posibilidades de una unificación jurídica europea... 
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un verdadero precontrato con ciertas características y no será, por tanto, separada 
de él.121
1. Ámbito precontractual para las adquisiciones corporativas
La jurisprudencia se ha ocupado de este tema y ha analizado cada etapa de la 
responsabilidad de una parte en virtud del derecho de sociedades en detalle.122 
No pocas veces, las partes establecerán reglas específicas con el fin de seguir con 
las negociaciones. El objetivo de los acuerdos precontractuales en la fase inicial 
de las negociaciones es, en principio, la condición previa para la aplicación del 
tiempo extendido periódicamente de las negociaciones futuras y amplias (Völker, 
2003, p. 57). Sucede que no solo la propia empresa puede ser incluida como un 
objeto del contrato,123 sino que también pueden serlo los derechos intangibles o 
privilegios; incluso los pasivos de la empresa pueden ser vendidos (Völker, 2003, 
p. 39 ss.).
Aunque el precontrato, en este contexto, ha sido galardonado con un papel 
importante, los diversos institutos de los acuerdos previos deben ser delimitados. 
Estos son, según la jurisprudencia y la doctrina, los elementos necesarios para 
la determinación del precontrato, que posteriormente se presentará y llevará a 
cabo, siguiendo las demarcaciones de los acuerdos precontractuales propios de 
la fase contractual. En el ámbito del derecho de sociedades ya se están aplicando 
ciertos fenómenos y han adquirido cierta importancia en el derecho alemán y en 
el derecho comparativo.
a. La empresa como objeto de un contrato de venta
El Código Civil no menciona normas específicas relativas a la compra de la 
empresa. La jurisprudencia del Reichsgericht (RG) o del Tribunal Federal 
Supremo ha calificado el contrato de venta de una empresa como un contrato 
121 Por el contrario, y con una diferencia detallada, Herzog (1999, p. 115 ss.) (en particular Rn. 197 y nota de pie 
de página número 690).
122 Por ejemplo, comparar: Berens, Schmitting & Strauch (2008, p. 75 ss.) o Beisel & Klumpp (2009, p. 15 ss. Rn. 
46 ss.): Rechtsbeziehungen im Vorfeld des Unternehmenskaufs (Relaciones legales en el periodo previo a la 
adquisición de la empresa)..
123 Por lo tanto, el legislador ha tratado la empresa como posible prestación de un negocio de compra. Comparar, 
por ejemplo: §§ 22, 23 HGB; §§ 445, 1822: Nr. 3 BGB; § 32 II AktG. u.a.
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obligacional mutuo, en el sentido del § 433 BGB.124 Sin embargo, de la trans-
misión de una empresa pueden resultar complicaciones específicas que obligan 
a reflexionar sobre la necesidad de contrato de servicio, de contrato de trabajo o 
de contratos mixtos (Gieseke, 1940, p. 141 ss.). Aceptar que la enajenación de la 
empresa es una compra simple significa que en un negocio jurídico, a menos que 
se disponga otra cosa, son aplicables, por analogía los §§ 433 y ss. del Código 
Civil o la normatividad general de compra. La enajenación de empresa también 
puede, por lo general, ser considerada una operación comercial bilateral en el 
sentido del §§ 343 y ss. del Código de Comercio (HGB). Una compraventa 
mercantil, en el sentido del §§ 373 y ss. HGB, no puede tener lugar, debido a 
que la empresa no es un título valor ni una mercancía real.125 Mientras tanto, la 
interpretación jurídica de la empresa se ha vuelto tan complicada que la práctica 
cautelar ha desarrollado algunas herramientas para la adquisición corporativa. 
Como ya se ha mencionado, incluso un contrato o un precontrato pueden ser 
eficaces para un negocio complicado, como una compraventa de una empresa, 
incluso en unas pocas palabras. Sin embargo, las partes harían bien en elaborar 
claramente sus propios contratos: de lo contrario, el riesgo de disputas complica-
das es demasiado grande.126
Para la compraventa de empresas, se pueden analizar las diferentes etapas 
de la responsabilidad precontractual de las partes potenciales. Debido a que 
muchas circunstancias jurídicas y económicas se deben tener cuenta, una compra 
de empresa o de acciones es un ejemplo típico de cómo se ejercen los instru-
mentos precontractuales en la formación jurídica de la jurisprudencia cautelar. 
Se recomienda diferenciar, desde el principio de las negociaciones, entre el 
contrato de compra de empresas unificado y los diversos y complejos negocios 
de cumplimiento (Hommelhoff, 1986, p. 259.). Un proyecto de este tipo debe, 
por tanto, ser planificado y desarrollado en varias etapas. Las etapas habituales 
que debe incluir el desarrollo del contrato de la compra de la empresa son: 1) la 
búsqueda de un comprador o un vendedor adecuados, 2) la auditoría jurídica y 
económica de la empresa (la llamada revisión de debida diligencia, o la auditoría 
124 RGZ 63, 57 (60); BGHZ 29, 65; BGH NJW 1959, 1584 (1585); BGH NJW 1971, 653 (655); BGH NJW 1998, 
2360 (2360 f).
125 OLG München NJW 1967, 1326 (1328).
126 BGH, EWiR 1989/1, p. 1069.
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de adquisición previa.) (Berens & Strauch, 2008, p. 10), 3) las negociaciones 
concretas de contratos, 4) la firma del contrato, 5) la ejecución del contrato, 6) 
la transferencia de la empresa (cierre) (Berens, Mertes & Strauch, 2008, p. 59. y 7) la 
posterior integración y el control de la empresa (gestión posterior a la fusión) 
(Berens, Schmitting & Strauch, 2008, p. 94 ss.). Estas diferentes etapas incluyen 
diferentes principios de responsabilidad y los tipos de asunción de riesgos de las 
partes.
Por lo tanto, se limita la responsabilidad 2 con antelación de las obligaciones 
de protección, que puede derivarse del § 311 inc. 2 No. 1-2 y § 241 inc. 2 del 
Código Civil y puede llevar sus lesiones por medio de una acción de reclamación 
de daños y perjuicios. Básicamente, los artículos anteriores se pueden formular de 
la siguiente manera: para la recepción de las negociaciones del contrato o en el 
inicio de unos contratos, las partes, mutuamente, piden el respeto de los derechos, 
así como la protección de los intereses de las respectivas partes. Con ello, el 
deudor no encuentra antes de la conclusión de contrato ninguna prestación prin-
cipal, sino obligaciones secundarias, en el sentido del § 241 párr. 2 del Código 
Civil. De esta manera, surge una relación obligacional legal, que obliga a cada 
parte a la lealtad, a respetar y a aclarar. La violación de estos mandamientos 
—especialmente, la ruptura arbitraria del contrato— conlleva reclamaciones por 
daños y perjuicios. Con la sentencia del 02.22.1989, el Tribunal Federal Supremo 
ha dejado claro127 no solo que la terminación del contrato no debe ir precedida 
de ninguna conducta culpable, sino también, que de la confianza defraudada solo 
algunas reclamaciones por daños y perjuicios no pueden ser admitidas.128 Como 
no se ha llegado a ningún acuerdo entre las partes, en esta fase de la negociación no 
puede haber ninguna reclamación contractual.
Una vez una de las posibles partes contratantes ha expresado —por ejemplo, 
mediante alguno de los instrumentos de las negociaciones de compra de la empresa 
del derecho estadounidenses, como una carta de intención, una instrucción para 
proceder o un memorando de intenciones— una declaración de una intención 
clara, dentro del marco de las negociaciones preliminares, la preparación del 
contrato alcanza un nuevo nivel, por lo cual pueden derivarse las reclamaciones 
127 JZ 1991, p. 199; ZIP 1989, p. 514.
128 BGH ZIP 2001, 655 (656).
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de la c.i.c. Se puede suponer que dichas declaraciones constituyen una cierta 
carga de la prueba respecto, por el accidente o el inicio del contrato (Beisel & 
Klumpp, 2009, p. 22 ss. Rn. 70). Sin embargo, como ninguno de estos contornos 
institutos o significados en el derecho americano o continental fue aclarado, el 
alcance de la responsabilidad de la correspondiente declaración de voluntad y de 
la responsabilidad de esta parte debe ser determinado caso por caso.129
En el curso normal de las negociaciones, las partes llegan a un acuerdo 
mutuo. Pueden, entonces, completar, como en la práctica de compra de empresas, 
un auténtico precontrato mutuo y vinculante, pues también pueden hacer que el 
precontrato se convierta en contrato principal (Hölters, 2005, p. 56). Los contra-
tos anteriores a la adquisición de la empresa suelen ser acuerdos independientes, 
de cuyo cumplimiento depende la decisión de celebrar el contrato principal de 
compraventa (Beisel & Klumpp, 2009, p. 22 ss.). Estos acuerdos pueden ser 
interpretados como contratos normales y, en consecuencia, su violación o su 
incumplimiento conducen a las demandas principales o a las reclamaciones por 
daños y perjuicios.130
Sobre lo anterior, ambas partes pueden hacer uso de un precontrato real, si 
quieren comprometerse a celebrar un contrato principal.131 Debido a que el pre-
contrato obliga, precisamente, a concluir el contrato principal, hay para la compra 
de empresa un último paso: la llamada prueba de la debida diligencia (Beisel & 
Klumpp, 2009, p. 24 ss. Rn. 76).
Es obvio que, incluso en casos normales, la determinación requerida de los 
puntos esenciales del precontrato puede conducir a discusiones complejas en 
la literatura y en la jurisprudencia. Para la compra de empresas como un caso 
especial, hay una dificultad en la imposibilidad de ser capaz de determinar las 
características y los límites de una empresa como sujeto de un negocio jurídico. A 
129 Comparar: Völker (2003, p. 58 ss.). En relación con la Carta de Intención (sobre la posibilidad de formación de 
un LoI´s.): Berens, Mertes & Strauch (2008, p. 56 ss.).
130 Sobre la problemática de un precontrato para la compra de una empresa, ver también Holzapfel & Pöllath 
(1992, p. 8-9).
131 Pueden ser óbstaculos para la conclusión del contrato pricipal, de caracter fiscal, y existir para el adquirente 
o el vendedor. Ver sobre eso: BFH BStBl 1983, 640, 642. Para la delimitación entre el derecho de opción y 
el derecho de precompra, ver también: BFH BStBl. 1984, 311. EFG 1988, 475 (Opción de compra y venta de 
acciones en una empresa) sobre el derecho de primera negativa BFH BStBl 1984, 311. EFG 1985,501. (Venta 
de bienes inmuebles )
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la empresa corresponde no solo el inmueble, sino también el good will, así como, 
a veces, el precio de las acciones en la bolsa de valores o el crédito con un banco 
o el know-how de sus empleados. En principio, la prueba de la diligencia debida 
debe determinar los aspectos esenciales que se van a utilizar para la adquisición 
la empresa, y en los que, normalmente, se puede encontrar una mezcla de compra 
de cosas y adquisición legal.
b. Preparación de una adquisición de una empresa
Como parte del problema en cuanto a la necesidad de determinar el contenido del 
precontrato, se deriva una constelación muy especial del derecho de sociedades. 
Durante el siglo XX, la transmisión de empresas o la enajenación de empresas 
representan un área separada de las dificultades legales.
La problemática comienza con el propio concepto de empresa. En Alemania, 
el legislador del Código Civil y del Código de Comercio ha prescindido de una 
definición de “empresa”. La jurisprudencia del RG y del Tribunal Federal Supremo 
trató de lograr una aclaración metódica del término.132 Pero cabe admitir que, 
exceptuando la protección de la entidad comercial establecida y practicada y de 
la responsabilidad por culpa, no se logró ninguna concepción universal válida del 
concepto de empresa. Sobre esto, ni siquiera la nueva versión del § 14 BGB ha 
cambiado.133 Es necesario, en este momento de la obra, una distinción real entre 
la definición de empresas en el sentido del proceso de diligencia debida con el 
concepto, que se ha postulado en el § 14 del Código Civil alemán por el legisla-
dor: el legislador tiene este término, creado para completar el nuevo concepto de 
consumo del §13. Así, por ejemplo, como empresa en el sentido del §14 BGB, 
vienen no solo los comerciantes en consideración, sino, también, los trabajadores 
independientes (con profesiones libres), tales como médicos, abogados, etc. Para 
el proceso de diligencia debida, sin embargo, estos profesionales no pueden con-
siderarse una empresa, pero su práctica o la firma de abogados pueden ser también 
objeto de un contrato de venta. Por desgracia, la creación del concepto desde § 
14 se considera fracasada (Jauernig, 2009, §14). Para los estudiosos legales, ello 
132 En la jurisprudencia ha habido grandes esfuerzos para encontrar una solución a este problema. Ver RGZ 1, 
247, 252; BGH NJW 1994, 446; BGHZ 95, 330; pero también BGH ZIP 2001, 1874.
133 § 14 es similar al § 84 del HGB. Para diferenciar entre el concepto de empresario y el de comerciante, ver 
también: Schmidt (2005, 838, 839 ss.).
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significa que no se ha establecido, que se la utiliza para determinar la empresa 
como una unidad empresarial o unidad patrimonial u objeto de enajenación. Por 
otro lado, la simple idea de la gestión de patrimonio propio no es suficiente para 
comprender una empresa en su totalidad.134
2. La debida diligencia
Con una perspectiva práctica, la complejidad del requisito de determinación de 
los acuerdos precontractuales dentro del marco del derecho corporativo alcanzó 
su pico. Este proceso se llama en el derecho estadounidense debida diligencia, 
pero, de acuerdo con la opinión que existe sobre el tema, es muy difícil, con la 
literatura existente, lograr una definición genuina y uniforme (Beisel, 2010, p. 
1-10, Rn. 1-46; Berens & Strauch, 2008, p. 10-14).
Para la compra de empresas o de acciones, el comprador tiene, por lo general, 
una necesidad de información y de conocimiento frente al vendedor, la cual 
concierne a los indicadores importantes de la empresa (Beisel & Klumpp, 2009, 
p. 31). La traducción literal alemana de la debida diligencia es “cumplimiento 
diligente o cuidadoso”, y abarca desde la fase del inicio de las negociaciones 
preliminares hasta la conclusión del contrato, en la cual el comprador o su asesor 
jurídico, económico o fiscal, intentan conocer, tanto como sea posible, acerca del 
propósito de la empresa.
De acuerdo con la llamada prueba de debida diligencia, los posibles com-
pradores, normalmente, deberían presentar una oferta concreta de compra. En 
la práctica, las partes logran, a menudo, que acuerdos precisos versen sobre 
determinadas cuestiones. Estos acuerdos podrán, entre otras cosas, “hacerse en el 
camino” con la ayuda de una carta de intención, a partir de las instrucciones para 
proceder, o mediante un precontrato.
Desde el punto de vista jurídico, la debida diligencia persigue, principalmente, 
dos objetivos: 1) crear confianza entre las partes de la compraventa de la empresa 
para crear y 2) obtener información acerca del objeto de la compraventa.
Si bien ya existen para el proceso de debida diligencia derechos y obliga-
ciones para las partes eventuales del contrato, es evidente que el precontrato 
solo puede ser una parte de dicho proceso. Entre otros muchos instrumentos, la 
134 BGH NJW 2002, p. 368; Pfeiffer (1999, 169, 172).
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implementación de una prueba de debida diligencia, puede exigir, por ejemplo, 
una serie de contratos preliminares, como es el caso de la venta de una empresa 
enorme, que por su magnitud, genera que la prueba de la diligencia debida se 
divida en varios niveles. Entre muchos otros instrumentos, la implementación 
de una prueba de debida diligencia puede exigir, por ejemplo, de una serie de 
contratos preliminares, como en la venta de una empresa enorme, que hace que 
por lo general sea necesario, dividir la prueba de la diligencia debida en varios 
niveles.135
Aunque la debida diligencia es, en sí, una etapa previa del contrato de venta 
de empresa y el precontrato puede representar una etapa de la prueba de debida 
diligencia, ambas figuras no deben ser confundidas una con otra.136 Dentro del 
marco de la prueba de la debida diligencia, se puede clasificar el precontrato al lado 
de muchos otras instituciones —por ejemplo, la carta de intención o la instrucción 
para proceder—, como la posibilidad de formación de contratos jurídicos para cele-
brar un contrato general o un contrato de compra. La prueba de la debida diligencia, 
en los contratos preliminares sobre la compra de empresas, puede referirse a todo 
o solo a una parte del negocio en general, por ejemplo, puede referirse al objeto de 
la compra del negocio. 
En esta constelación, el precontrato mantiene su calidad. En otras palabras, 
ambas partes se comprometen a celebrar un contrato principal, y ello se puede 
hacer solo en un precontrato. La siguiente se aplica a esto: se quería obligar solo 
una parte; entonces, se aplican otros instrumentos para lograr dicho objetivo, 
como el contrato de opción (Beisel & Klumpp, 2009, p. 24 (Rn. 78).
Para aplicar la prueba de la debida diligencia, hay en cuestión dos figuras 
diferentes, que deben ser definidas como instrumentos de la práctica cautelar. 
Estas figuran tienen que ver con la forma de comprender la empresa.
135 En el libro La debida diligencia para adquisiciones de empresas, de Berens/Brauner/Strauch, se trataron, por 
ejemplo formas de debida diligencia: Strategic Due Diligence, Financial Due Diligence: (Vermögen, Ertrag, 
Cashflow, Liquidität und Finanzierung), Tax Due Diligence, Legal Due diligence, Market Due Diligence, Human 
Resources Due Diligence, Cultural Due Diligence, Environmental Due Diligence, Commercial-Technological 
Due Diligence, IT Due Diligence, e Intellectual Property Due Diligence.
136 Cfr. Berens & Strauch (2008, p.31 ss.) Sobre el concepto, funciones y clases del Due Diligence: el instrumen-
tario precontractual y especialmente sobre el precontrato.
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a. Compra de empresas (asset-deal)
Esta posibilidad también fue llamada sucesión a título particular, transmisión 
única, sucesión singular, adquisición de activos y pasivos, compra de los activos 
individuales, compra de la empresa como tal, compra sin entidad jurídica, com-
pra de empresa inmediata o compra de activos. Cuando se habla de adquisiciones 
corporativas, se hace referencia a la última variante.
En insolvencia empresarial, entra en consideración el asset-deal, también 
como forma de sanear la transferencia (Betteray & Gass, 2004, p. 2318).
Cuando las partes entienden toda la empresa como una unidad para un nego-
cio jurídico, se puede hablar de un asset deal. Como cosa u objeto del contrato de 
compraventa, la totalidad es de todas las empresas pertenecientes o asociadas a 
los objetos corporales e incorporales, conectado ello con los que se entienden en 
el concepto de good will en relaciones combinadas, contratos y activos, inmue-
bles y filiales, empleados y mercancías, (incluso, sus pasivos). Se necesita para 
realizar el contrato de compra de empresas, se requiere la adquisición de todos 
los activos que pertenencen y sirven a esa empresa, ya que una empresa no puede 
ser transferida  “como tal” (Beisel & Klumpp, 2009, p. 76).
Cuando la propiedad de la empresa no está en cabeza de una persona jurídica, 
la ciencia une el proceso del contrato de compra al llamado asset deal. Está claro 
que para el negocio de cumplimiento deben determinarse con exactitud los ele-
mentos y los objetos que se transfieren del vendedor al comprador.137
b. Compra de acciones (share deal)
Cuando el representante de una sociedad es el al adquirente de la sociedad, puede 
darse una transferencia de todas las participaciones o las acciones de la empresa 
representada (titular jurídico) al adquirente por medio de la adquisición. El objeto 
de la compra son solo las acciones del cedente y no los componentes de la empresa 
(Beisel & Klumpp, 2009, p. 74, Rn. 7).
137 BGHZ NJW 1968, 392 (393); NJW 1994, 133 (134).
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c. Adquisición legal
Este fenómeno suele tratarse en virtud del §453 del BGB, como el tema de la 
adquisición legal. En realidad, el § 453 habla de la compra “de los derechos y 
otros objetos”.
Esta formulación ha dado lugar a que por medio del §453, en el sentido de la 
enajenación de una empresa, se consigue una igualdad entre la compra de cosas y 
la adquisición legal. Ello significa que hay una igualdad de trato entre la compra 
de empresa y la compra de acciones (asset o share deal).
Para la compra de empresa como universalidad de cosas, derechos y otros 
bienes, se consigue la llamada adquisición en el sentido del § 433 I. Cada tipo 
de cosas tiene, por consiguiente, distintas aplicaciones de normas. A la entrega 
pertenecen, también, la instrucción en el manejo del negocio, la notificación de la 
base de clientes, la abstención de concurrencia, el contrato de arrendamiento, el 
good will, etc. En la práctica, el asset deal prepara ya dificultades para delimitar 
la responsabilidad en caso de vicio o de falsas declaraciones del vendedor. Por lo 
tanto, las declaraciones de garantía desempeñan un papel destacado en la asset 
deal.138
La compra de acciones de la compañía a la empresa que opera la representa 
una adquisición legal. El cumplimiento del contrato de compra se lleva a cabo 
con la aplicación de los requisitos correspondientes (por ejemplo, GmbHG § 15 
párr. 3 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada).139
El efecto real de la prescripción no es más que el incumplimiento de la 
responsabilidad, pues no se aplica ilimitadamente, en esencia, sobre la no inexis-
tencia del derecho. De la aplicación correspondiente del §434 en la adquisición 
del derecho, se desprende que la mera naturaleza de los acuerdos de compra de 
acciones debe ser posible, pues por medio de ellos se determinan no tanto las 
circunstancias de los bienes adquiridos, sino, más bien, el contenido de la obli-
gación de la prestación del vendedor. Esto es de importancia para comprender el 
concepto de la adquisición corporativa en sí mismo y tiene la consecuencia de 
que no se excluye el cierre del convenio de la calidad en relación con la totalidad 
138 Por ejemplo: Jauernig/Chr. Berger, §453. Rn. 12-16.
139 Jauernig/Chr. Berger, § 453. Rn. 16.
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de la cosa, la “compañía”. Es posible, entonces, determinar o fijar las cosas, los 
derechos y los demás elementos de valor.140
Según la doctrina mayoritaria, en el §§ 434 y ss. se encuentra una definición 
incorrecta de “empresa” —de todos modos, solo aplicación—, en la medida en 
que no es lo suficientemente clara la referencia que hace a la naturaleza de la 
empresa en el acuerdo entre las partes.141
Sin embargo, la ley no explica claramente en qué medida es adecuada la 
aplicación de las normas sobre los vicios de la compra de derechos o acciones, ya 
que, por primera vez en una adquisición legal pura, solo se refiere a una respon-
sabilidad por la verdad.142
Para la conclusión de un precontrato en las constelaciones mencionadas, 
juega un papel importante la determinación del objeto. Para el asset deal, es reco-
mendable, según la jurisprudencia cautelar, incorporar declaraciones de garantía. 
Pero también es determinante que, para concluir un precontrato válido, el objeto 
principal del contrato principal se determine lo suficiente, o que, por medio de 
interpretación, sea determinable. Para el cumplimiento de un share deal se sigue, 
normalmente, un procedimiento legal.
d. Formas intermedias
La complejidad de una adquisición corporativa puede lograr un alto grado, de tal 
manera que las partes del contrato a menudo deben hacer uso de formas mixtas, 
para permitir una enajenación precisa de la empresa.
En la práctica, hay una serie de “formas intermedias”, que surgen a partir de 
los elementos y los contornos de las dos formas generales mostradas.143 Entre 
otros modelos, puede llamarse la combinación de dos fases de los asset y share 
deal, el modelo de reorganización o segregación empresarial. La organización 
contractual persigue, por lo general, la optimización de las implicaciones fiscales 
para las partes del contrato (Beisel & Klumpp, 2009, Kapitel 15, p. 285 ss.).
140 MünchKomm/H.P. Westermann, § 453. Rn. 20 ss.
141 MünchKomm/H.P. Westermann, § 453. Rn. 21 ss.
142 MünchKomm/H.P. Westermann, § 453. Rn. 21 ss.
143 Comparar, por ejemplo: Berens, Mertes & Strauch (2008, p. 42). Para la administración del portafolio, por 
medio del cual se puede determinar de qué manera vale la pena adquirir una empresa. Ver también sobre eso: 
Römer & Groh (2010, p. 648 ss. Rn. 11 ss.).
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Por último, cabe señalar que la institución del precontrato aplica, a menudo, 
posibilidades, caracteriza todo el proceso de adquisición de la empresa. Aunque 
realizar una adquisición corporativa puede acabar como un asset deal o como un 
share deal en una negociación precontractual, se trata, en este caso, de una clari-
dad legal, del concepto de precontrato totalmente independiente del instituto. La 
designación de un negocio como una cosa materialmente objetiva de una empresa 
o de una adquisición de acciones no implica una promesa de firmar un contrato 
principal, que ya ha sido aquí identificado como un constituyente esencial del 
precontrato. Del mismo modo, esta afirmación corresponde a institutos como la 
preadquisición o la gestión posterior dentro del marco de la debida diligencia.
No es raro, sin embargo, el llamado signing, o closing, un tipo de precontrato 
por el cual las partes se comprometen a concluir varios contratos o un contrato 
principal. Qué tipo de precontrato existe bien podría, caso por caso, decidirse 
judicialmente. El hecho determinante para identificar un precontrato es la obli-
gación de concluir otro contrato (principal), que puede ser reclamado como una 
pretensión.
3. Joint ventures
También cuando, a primera vista, aparece alguna delimitación entre el tipo de 
título del contrato y el precontrato a primera vista —o una que, por lo menos 
en principio, no sería necesaria—, entonces la complejidad y la duración de las 
negociaciones preliminares de dicho contrato, en el tiempo y en su alcance, pue-
den ser tan pronunciadas en la práctica —y, con frecuencia, en la literatura— que 
no es raro confundir esta institución con el precontrato. Por lo tanto, aquí debe 
hacerse una definición precisa de este tipo de contrato y una simple distinción.
El contrato de joint-venture es un contrato de cooperación cuya característica 
fundamental es la colaboración de compañerismo de al menos dos empresas 
jurídica y económicamente independientes y cuyo objetivo es la total (o parcial) 
coordinación de las funciones corporativas para promover la competitividad 
de estas partes.144 Normalmente, los acuerdos se refieren a todas las áreas de la 
144 Comparar, entre otros: Kessler (1999, p. 192 ss.). Para diferenciar el contrato de joint-venture-vertrags de otros 
contratos diferentes, ver también: Bong-Eui Lee (2000, p. 6 ss.). También, Kuhn (2006, p. 12 ss.).
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compañía o de las sociedades involucradas, pero el proyecto siempre determina 
los campos de actuación o las funciones de cada una de las partes.
Las diferencias entre el precontrato y el contrato de joint venture se dejan 
analizar con diferentes perspectivas. Inicialmente, el contrato de joint venture 
debe tener, al menos, una empresa o una sociedad como parte contratante, mien-
tras que el precontrato puede celebrarse entre dos individuos. Para, por ejemplo, 
lograr un equilibrio adecuado en el mercado, también puede ocurrir que varias 
partes celebren un contrato de joint venture (Kessler, 1999, p. 192 ss.).
4. Declaración de patronato
La declaración de patronato (también llamada carta de conciencia) es una figura 
frecuente en la práctica económica en Alemania, Francia y, sobre todo, Suiza. 
Como casi cada instituto analizado, la declaración de patronato no está codifi-
cada. Más bien, se trata de una práctica común en el campo del sistema crediticio. 
Por medio de una declaración de patronato, una sociedad matriz dice —o bien, 
conduce a ello— un respaldo financiero o medidas protectoras por parte de una 
institución de crédito en la concesión de un crédito a su filial. Esto se interpreta 
también como una simple documentación de la “buena voluntad” de la sociedad 
matriz. Por lo tanto, dicho tipo de promesas entre la sociedad matriz y la filial 
también se conoce como “declaración suave de patronato”. En estos escritos, 
sin embargo, no hay pretensiones de cumplimiento del banco en relación con la 
sociedad matriz (Rippert, 1982, p. 68 ss.; OLG Karlsruhe, 1992, 2088, 2090). De 
acuerdo con la jurisprudencia alemana, la declaración de patronato fuerte es un 
contrato sui generis, que se puede interpretar como un contrato falso para los ter-
ceros; a saber, los deudores de su filial. A través de esta declaración, la sociedad 
matriz se obliga a proveer la filial con la liquidez. La declaración de patronato 
puede, de acuerdo con el §§ 311 párr. 1, § 241 del BGB, párr., ser analizada.145
Dependiendo del estado de las cosas, puede ser necesario que sea dada la 
información correspondiente a la sociedad matriz dentro del marco de un con-
tacto comercial con un banco. De acuerdo a la h. M., eso justifica adoptar un 
contrato de información concluido tácitamente. Si la sociedad matriz concede 
información incorrecta o falsa sobre la sociedad filial, entonces cabe considerar 
145 Rüßmann (2006, p. 61).
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una reclamación por daños y perjuicios por incumplimiento positivo del con-
trato, toda vez que en este contrato, la información suministrada se toma en 
consideración.146 Como —no obstante esa manera de la falta de voluntad— la 
sociedad matriz se ha asesorado con la ayuda del banco, se evalúa como baja 
la aplicación de las acciones derivada de la c.i.c. para una declaración de patro-
nato. Sin embargo, esto debe ser examinado y decidido caso por caso.147
De acuerdo con la literatura más reciente, se puede, como ya se ha dicho, dis-
tinguir entre una declaración de patronato “suave” y una “dura” (La Corte, 2006, 
p. 22). Hoy día, las declaraciones de patronato duras justifican las obligaciones 
contractuales de la sociedad matriz en contra de los acreedores de la filial. Des-
pués, la primera está obligada, a proporcionar a la última los recursos financieros 
necesarios para el pago de la deuda (Rüßmann, 2006, p. 23 ss.). La doctrina 
actual sugiere que las declaraciones duras de patronato serán consideradas una 
“forma especialmente construida de la garantía” (Rüßmann, 2006, p. 23 ss.). En 
el periodo precontractual, posiblemente, ocurren preguntas que pueden causar 
un grado de confusión entre el precontrato y la declaración de patronato dura; de 
ello se ha ocupado La Corte (La Corte, 2006, p. 33). Por supuesto, la distinción 
entre las dos instituciones es obvia. La declaración de patronato es la garantía de 
un contrato principal, que puede justificar, de vez en cuando, un vínculo para la 
sociedad matriz. El precontrato, sin embargo, es un contrato real y autónomo, 
que se puede ejecutar. Bien cierto es que la declaración de patronato dura puede 
ser interpretada como un garantía precontractual; así mismo, se debe analizar en 
detalle hasta qué punto genera responsabilidad precontractual para el patrón (La 
Corte, 2006, p. 33).
Otros términos que deben diferenciarse del precontrato son 1) el derecho a 
comprar, que ahora es, sin duda, ambiguo, y 2) la adquisición de los derechos, 
que podría ser, en parte, atribuible a un precontrato o a un contrato de opción, 
o por un contrato de venta diferido contingente. En realidad, esta pregunta no 
146 Decisiones del Tribunal Federal de Justicia. Der Bundesgerichtshof  (BGH) WM 1958, 297; 1958, 1080; 1960, 
660; 1962, 1110; 1969, 37; 1974, 685 (686).
147 Canaris (1971, p. 352, 364 ss.) Esto deriva de la cautela principal del acreedor, d. h. Depende de cada acree-
dor asegurarse lo suficiente.
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será debatida en la discusión científica, sino a través de su interpretación en los 
tribunales.148
Hasta el momento, se ha expuesto que el precontrato solo tiene una función 
real en el sistema jurídico alemán como un instrumento de la jurisprudencia 
cautelar y a favor de la seguridad jurídica para las partes o para la preparación de 
un contrato principal. Además, el precontrato también tiene una gran importancia 
como medio de elaboración contractual.
Parte 2: Francia
El precontrato, de acuerdo con el derecho francés, no solo se distingue de una 
serie de instituciones que están entre el comienzo de las negociaciones y la firma 
de un contrato principal: también se diferencia de un cierto tipo de contrato que, 
entre otros, puede desplazar las consecuencias jurídicas del contrato principal.
A. Los pourparlers (negociaciones preliminares)
Las simples negociaciones preliminares (pourparlers) son el resultado de una 
reflexión de las partes y un indicio de la intención, conocida por cada parte, de 
celebrar el contrato previsto (Geninet, 1985, p. 199).
Aquí cabe distinguir entre las pourparlers informels y las declaraciones, que 
se hacen con una intención (Geninet, 1985, p. 198). Los pourparlers informels 
tienen lugar durante una fase en la cual las partes entran en una relación y en la 
que pueden definir sus propios intereses y posiciones. Un hecho conocido es que 
la jurisprudencia alemana ha tenido influencia en la doctrina francesa, para la cual 
el tema es relativamente nuevo (Geninet, 1985, p. 200).
Durante los años ochenta del siglo XX, Schmidt introdujo una cierta claridad 
en el debate sobre la delimitación de los acuerdos precontractuales (Schmidt, 
1974, p. 49).
Ya para la etapa de las negociaciones preliminares, debe suponerse que las 
partes se adhieren a ciertas obligaciones como la honradez y la lealtad. A partir de 
esto, la sanción de “incumplimiento” o el cumplimiento viciado pueden derivar 
148 Decisiones del Tribunal Federal de Justicia. Der Bundesgerichtshof (BGH) NJW 90, 1233; BGHZ 47, 387; 
BGHZ 71, 280.
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de estas obligaciones.149 En consecuencia, la doctrina hoy habla de diligentia in 
contrahendo, lo cual significa que la primera y principal obligación de la parte 
negociante es la lealtad: la obligación de comporter loyalement (comportarse 
lealmente) (Morin, 1980, p. 11).
Las negociaciones implican ciertas obligaciones para cada una de las partes. 
El concepto general francés de culpabilidad se puede utilizar con el fin de evaluar 
el comportamiento de cada parte y establecer la responsabilidad de la parte a causa 
de una posible infracción de estas obligaciones. La jurisprudencia y la doctrina 
ponen en el derecho civil, en general, una imagen humana basada, equivalente a 
la de un hombre prudente, diligente y racional que siempre actúa de buena fe; en 
el derecho romano, se refieren a buen padre de familia, pero su responsabilidad 
debe ser distinguida de la responsabilidad del empresario.150
El incumplimiento de la obligación de lealtad tiene, en realidad, dos variantes: 
o bien, 1) el contrato se realiza con base en información falsa, que fue comuni-
cada durante las negociaciones, o bien, 2) la violación consiste en la terminación 
abusiva de las negociaciones preliminares. La primera deficiencia debe corregirse 
por la declaración de nulidad del contrato, y la segunda, por el artículo 1382 del 
Código Civil;151 es decir, con ayuda de una figura normal de delito. La doctrina 
no está de acuerdo sobre si se puede reclamar como un cumplimiento de una 
ejecución judicial de la celebración del contrato, o si solo podrá demandarse por 
daños y perjuicios. Una reclamación de la conclusión del contrato contra la otra 
parte, la cual se ha comportado deshonestamente, no tendría sentido.
Aquí también se debe indicar que, según la doctrina francesa, cada hecho 
necesario y suficiente de celebración de un contrato debe obtener el consenti-
miento de cada parte. Este consentimiento es un acto voluntario, que no puede ser 
ejecutado (Geninet, 1985, p. 31).
El concepto de buena fe (bonne foi) incluye, en este periodo, muchas obli-
gaciones complicadas y específicas. De acuerdo con el sistema jurídico francés, 
estas deben ser descritas por la doctrina y por la jurisprudencia.
149 Com. 20 mars 1972; Schmidt (1974, p. 52 ss.).
150 La mala fe o la negligencia se produce como idea comparativa del autor con un “hombre normalmente cauto, 
diligente y de buena fe”. Ver sobre eso: Mercadal & Janin (1974, p. 28).
151 El texto de la prescripción señala: “Cualquier hecho del hombre, que cause otro daño, obliga a aquel por cuya 
culpa ha llegado, a repararlo”. Véase también: Schmidt (1974, p. 51).
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Hasta ahora, está claro que los negociadores deben evitar cualquier acto des-
leal, deshonesto o fraudulento. Se deben aceptar, además, todas las condiciones 
del contrato futuro: por ejemplo, el secreto del know-how o una posible quiebra 
de un socio financiero de las negociaciones, así como las circunstancias para, 
por ejemplo, aceptar una ciudad en particular como la sede de las negociaciones 
(Geninet, 1985, p. 205; Schmidt, 1974, p. 54).
Después del análisis de estas negociaciones generales, relacionadas con las 
obligaciones de lealtad, Carbonnier, incluso, ha hablado de la presunción de un 
“avant-contrat tácito”, a través del cual las partes del precontrato se garantizan 
mutuamente la lealtad y la cooperación durante las negociaciones. Esta idea tam-
bién se podría sostener más adelante en la doctrina. Por tanto, este avant-contrat 
sería el llamado “acuerdo provisional”, del que solo se pueden hacer valer las 
reclamaciones por daños y perjuicios. El precontrato es un contrato preparatorio 
del contrato principal, que el reclamante puede hacer valer ante los tribunales 
(Geninet, 1985, p. 213).
Más tarde, Carbonnier sugirió clasificar estas negociaciones como un “quasi 
contrat de pourparlers”. “Esta sería la base de una equidad [Justicia] legal 
derivada y provisto de una garantía con un límite”. Nadie se puede retirar arbi-
trariamente de las negociaciones. Josserand ha hablado, para justificar los daños 
y perjuicios a favor de la parte perjudicada, de actos ilícitos (Josserand, 1939, 
p. 127 ss. Rn. 88 ss.). Después de la década de 1970, también se ha hablado de 
las obligaciones de la lealtad y la diligentia in contrahendo, que también lleva 
consigo una responsabilidad: la responsabilité civile délictuelle.
Sin embargo, los daños causados en el periodo precontractual deben subsu-
mirse en las disposiciones generales del derecho sobre delitos (Geninet, 1985, 
p. 217; Schmidt, 1974, p. 107). El incumplimiento de las obligaciones simples 
de las negociaciones también encaja, en principio, en las normas del derecho de 
delitos (Geninet, 1985, p. 218; Schmidt, 1974, p. 54).
No obstante lo anterior, es cierto que esta obligación general tiene su base en 
el artículo 1134 del C. Civ. Según tal disposición, la liquidación de la deuda debe 
ser llevada a cabo de acuerdo con el principio de buena fe.
En resumen, se puede decir que mientras las negociaciones no son obligato-
rias y pueden conducir al contrato principal o al precontrato, el precontrato es en 
sí mismo un contrato puramente obligatorio e independiente, cuyas prestaciones, 
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incluso, deben ser pedidas ante el tribunal (Geninet, 1985, p. 201). El avant-
contrat es una forma contractual de la celebración del contrato (principal). Él 
es parte de la celebración del contrato definitivo. Los métodos de la celebración 
del contrato son muy diferentes, por lo que debe hacerse una distinción entre el 
método que se deriva del avant-contrat, y los otros métodos que no se pueden 
deducir de esto (Geninet, 1985, p. 196). Mientras que el avant-contrat es una 
obligación —a saber, la obligatio contrahendi—, las negociaciones generales 
y simples solo producen una diligentia in contrahendo (Geninet, 1985, p. 215 
ss.). Las negociaciones terminan con la fecha en que se concluye un acuerdo 
cualquiera, o con un contrato.
B. El compromiso de honor
La idea del compromiso de honor es difícil de clasificar en el ordenamiento 
jurídico francés. Básicamente, la idea de “compromiso de honor” coincide con el 
“acuerdo de caballeros” y otras formas del código de conducta (Geninet, 1985, 
p. 218-220.). El compromiso de honor es sinónimo del término inglés pacto de 
caballeros. En la sociedad francesa, el honor ocupa un lugar especial: el respeto 
a la palabra dada se considera deber de honor; también es una cualidad esencial 
de la persona, como si fuera un requisito previo para poder vivir en sociedad 
(Oppetit, 1979, p. 279; Mousseron, Guibal & Mainguy, 2001, p. 227).
El compromiso de honor es, básicamente, “no vinculante”. Al igual que en 
la legislación alemana, la función esencial del compromiso es ser un instituto 
suppletives de la ley, cuando los miembros de una familia no quieren acordar 
nada realizable, o bien, si los acuerdos comerciales han de ser concluidos con 
prontitud.
Las reclamaciones ejecutables deben mantenerse excluidas de estos 
acuerdos.152
Para Oppetit, es obvio que ciertos acuerdos no pueden invocarse ante un juez. 
Este es un elemento necesario, pero no suficiente, para la identificación de un 
compromiso de honor o de un pacto de caballeros. Según la doctrina francesa, 
son situaciones de hecho un compromiso de honor y un acuerdo en el círculo de 
152 Para el compromise como un “evento legal”, ver también Barré (1995, p. 88 ss. y 157 ss.)
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amigos o en la familia para regular ciertos derechos y obligaciones, aunque no 
quieran pedir esto a un tribunal (Mousseron, Guibal & Mainguy, 2001, p. 229).
En consecuencia, la distinción entre las dos instituciones —precontrato y 
compromiso de honor— es, en principio, la misma. La pregunta en el derecho 
francés es si de un compromiso de honor se deriva una obligación que puede ser 
ejecutada frente al tribunal; es decir, si del deudor puede pedirse el cumplimiento 
de esta obligación.
Para la opinión predominante, este tipo de acuerdos conducen a obligaciones 
que alcanzan calidad jurídica. También deben ser legalmente exigibles. De la 
discusión del tema se han cristalizado otras preguntas: por ejemplo, ¿pueden y 
deben transformarse las obligaciones morales que surgen de un compromiso de 
honor en una obligación contractual simple? Ese es uno de los problemas clásicos 
del Código Civil francés: ¿se trata, para el deber moral de los individuos, tan solo 
sobre una idea de representación de forma legal de las obligaciones naturales? 
(Ripert, 1949, p. 379-384; Mousseron, Guibal & Mainguy, 2001, p. 230 ss.).153
La obligación natural es una parte de las obligaciones civiles; es decir, las 
obligaciones legales (deuda contractual, etc.). Al igual que con este tipo de deuda, 
una deuda demostrable es la obligación natural. Esto significa que cuando la 
obligación se considera natural, también es una deuda jurídica y simple con res-
ponsabilidad y cuando ya ha sido pagada, el deudor no puede exigir el reembolso.
El pago de esta obligación natural es válido y eficaz de acuerdo con el orde-
namiento jurídico francés.
Para la doctrina dominante, el compromiso de honor crea como un acuerdo, 
que, mínimo, incluye una obligación natural, y técnicamente considerado como 
las obligaciones precontractuales y legales que pueden hacerse valer ante los tri-
bunales (Geninet, 1985, p. 227; Mousseron, Guibal & Mainguy, 2001, p. 233 ss.). 
En cuanto a la aplicación del instituto, la doctrina ha reconocido la gran influencia 
del derecho anglosajón. Muchos se han referido René David y, en particular, a su 
análisis de la sentencia de la jurisdicción británica de 1925 en el asunto Rose y 
Frank contra Crompton Brothers (Geninet, 1985, p. 223-236; Rose & Frank Co 
v JR Crompton & Bros. Ltd. [1924]). Por fin, ha llegado a ser evidente que, por 
153 Esta instrucciòn señala: “Cualquier pago presupone una deuda: lo que se ha pagado sin vencimiento está 
sujeto a repetición. No se permite la repetición con respecto a las obligaciones naturales que se hayan pagado 
voluntariamente”.
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fuera del compromiso de honor, no se puede derivar ninguna obligación legal. 
Las deudas derivadas del avant contrat siempre son, sin embargo, obligaciones 
legalmente exigibles. Por el contrario, no son del compromiso de honor. Desde 
el punto de vista del honor, está mal visto si el acreedor presenta una acción 
derivada de un compromiso de honor ante la jurisdicción.
Otro punto importante es que, si bien el honor y la palabra dada (es decir, la 
palabra dada por el deudor) en el derecho francés son fundamentos del contrato, 
que puede acarrear consecuencias jurídicas no exigibles frente a un tribunal, y 
derivadas de las obligaciones asumidas de un compromiso de honor completado, 
el verdadero significado del acuerdo es, simplemente, el cumplimiento del 
acuerdo entre los ciudadanos privados y, como tal, no realizable. Incluso en la 
práctica de la Lex Mercatoria, esto se ha entendido (Geninet, 1985, p. 235).
Aunque para el Tribunal de Casación y algunos jueces mercantiles y civiles 
el compromiso de honor recibe una cierta exigibilidad, es evidente que, en princi-
pio, no sea exigible desde el punto de vista jurídico francés. La tarea del juez no 
radica en ejecutar el compromiso, sino, más bien, en ayudar a las disposiciones 
imperativas: por ejemplo, en la legislación laboral o de la aplicación social de la 
justicia. Por tanto, el compromiso de honor, de este modo, ofrece la base perfecta 
para no pactar contra el orden público. Así pues, los tribunales laborales franceses 
tienen ciertos compromisos de honor, pero no les han concedido ninguna fuerza 
ni efecto, por contravenir el orden público. 
Desde la decisión de 1873, cuando el deudor ha entrado en bancarrota, debe 
cumplir la promesa cuando se recupere. Es decir, cuando la solvencia del deudor 
se ha restaurado, deben ser pagadas las deudas y las obligaciones que se deter-
minaron y se probaron suficientemente en el procedimiento de quiebra. Normal-
mente, esto se debe hacer de forma individual, en función de la interpretación 
de la voluntad de las partes y de las circunstancias. La jurisprudencia francesa 
ha interpretado una promesa como un compromiso de honor (Geninet, 1985, p. 
238-239). 
En el curso de la interpretación, se ha tenido, incluso, la discusión sobre el 
significado real de la cláusula “subject to contract” para un compromiso de honor. 
Es posible que se hagan aplicables las acciones de una parte de los compromisos 
antes el juez. Pero también es un tema que ha sido regulado por el artículo 12, inc. 
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2 del Código de Procedimiento Civil.154 La jurisprudencia debe respetarla para la 
conclusión del acuerdo, respetar las intenciones de las partes, independientemente 
de cómo las partes se han referido al acuerdo. El juez solo debe determinar si las 
declaraciones unilaterales o bilaterales mutuas infringen o no el derecho exigible.
Al igual que en la legislación alemana, el incumplimiento de la obligación 
natural que se haya derivado de un compromiso de honor será punible por la 
imposición de ciertas sanciones financieras o políticas comerciales contra deudo-
res deshonestos.155
Independientemente de la importancia jurídica del caso, el castigo por 
el incumplimiento de la palabra dada tiene un valor en sí mismo. En Francia, 
se habla de “incumplimiento de la garantía única de la obligación: la palabra 
honesta” (Geninet, 1985, p. 235).
Ahí radica la mayor diferencia entre el compromiso de honor y el avant-
contrat: mientras se produce el avant-contrat por las “obligaciones sancionadas” 
por tribunales nacionales o por otros laudos arbitrales, del compromiso de honor 
surgen solo obligaciones, que son, generalmente, inaplicables. Sería realizable 
un compromiso de honor cuando se contradice el orden público o cuando se da 
por la imposibilidad subjetiva del cumplimiento del deudor y en este ámbito sería 
superado.
C. La carta de intención
Es difícil encontrar una definición común de “carta de intención” en la legislación 
francesa (Geninet, 1985, p. 246; Barré, 1995, p. 1; Mousseron, Guibal & Main-
guy, 2001, p. 237 ss.). Debido a que, en principio, la carta de intención recae en 
el ámbito de “ningún derecho permanece”, una parte considerable de la doctrina 
ha equiparado el derecho aplicable del compromiso de honor con el derecho de 
la carta de intención (Pevtchin, 1979, p. 52; Barré, 1995, p. 82). Esto se atribuye 
al problema de la obligación moral o civil en el sentido francés: con el fin de 
adaptar el concepto de la carta de intención a las circunstancias actuales, se sienta 
separadamente la doctrina con el problema si la carta de intención debe justificar 
154 Code de procédure civile. Francia. Artículo 12-2. C. du Pr. Civ. “Debe dar o restaurar su calificación exacta a 
los hechos y los actos en disputa sin detenerse en el nombre que las partes habrían propuesto.”
155 El llamado Downrating ya es un instituto reconocido en el derecho francés. Ver en el sentido del engagement 
d’honneur, también a Barré (1995, p. 285).
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obligaciones morales, o, también, las civiles. El interés, incluso, puede repercutir 
en el derecho comercial y, por lo tanto, está unido, conforme al Código Civil, a 
la problemática del compromiso de honor (Mousseron, Guibal & Mainguy, 2001, 
p. 238).
Sin embargo, en la legislación francesa no solo se debe distinguir la idea 
general de la carta de intención: también hay que hacerlo con el alcance y con las 
consecuencias legales.
Una nueva definición de la carta de intención, que pueda abarcar una varie-
dad más amplia, no es posible, debido a las diversas limitaciones de la doctrina. 
Dado que la aplicación de la letra en la práctica francesa está unida no solo a la 
conclusión del contrato principal, sino, también, a la financiación de los acuerdos 
de dicho contrato (principal), se ha complicado la comprensión de la letra. A ello 
se suma que la letra también puede ser entendida como una garantía personal 
y como una obligación principal (Barré, 1995, p. 7-8; Mousseron, Guibal & 
Mainguy, 2001, p. 241 ss.).
En general, la doctrina hoy día considera que la carta de intención es como 
una “técnica contractual” (Barré, 1995, p. 111). El intento de asignar el contrato 
o la oferta no fue bien recibido, y no podrá ser acreditado como razonable. En la 
literatura reciente, solo hay dos características que encuentran aplicación a cada 
carta de intención y, por lo tanto, puede ser útil para crear una definición.
La primera característica es el uso de una terminología muy restrictiva: en 
este caso, el término “intención” es decisivo.156 La heterogeneidad del fenómeno 
de la carta de intención puede ser subsumida bajo el término “intención”.157 Por 
lo tanto, en el derecho francés, se puede hablar de un esquema típico en el ámbito 
de la carta de intención (Barré, 1995, p. 5).
La segunda característica es el uso de la cláusula, ya acordada lo más precisa-
mente posible, que surge, por lo general, de la negociación de una parte. De esta 
manera, el marco para el contenido de la carta será trazado en una etapa temprana 
y facilitará, de ese modo, las negociaciones entre las partes. Requisito importante 
de una letra de intención, según la ley francesa, es una prudente cautela. Cuanto 
156 Sobre la importancia y el concepto de voluntad (l‘intention) en la carta, ver también: Barré (1995, p. 54).
157 O sinónimos, como confort, patronage, de soutien, de responsabilité, de parrainage, de support, de confir-
mation, de recommandation, de présentation ou d’introduction y de bonne fin et d’apaisement, también serán 
utilizados, en general, en el sistema jurídico francés. Ver sobre eso: Barré (1995, p. 57).
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más minuciosamente examinadas y cuidadosas sean las formulaciones, tanto 
mejor es evitar lenguaje jurídico (Barré, 1995, p. 5-6).
Vale la pena añadir que es necesario en el derecho francés, como en el alemán, 
que el remitente envíe la carta al destinatario. Sin embargo, hay opiniones según 
las cuales no hay formalidades necesarias para la letra, ya que en el contexto 
francés la letra se entiende como un contrato. (Barré, 1995, p. 112 ss.). Es cues-
tionable, sin embargo, si las partes o el remitente de la carta quieren tan solo una 
obligación moral o, también, una obligación civil. De acuerdo con la doctrina, 
debido a la diversidad de la letra, la determinación y el descubrimiento de la 
verdadera voluntad de la parte respectiva deben ser tarea del juez (Barré, 1995, p. 
6). La cuestión de la intención real del remitente de la carta ha existido por mucho 
tiempo en Francia. Debido a que ni en la doctrina o la jurisprudencia francesas 
ni en el comercio internacional dominan la claridad real ni la sistematización de 
los conceptos respecto a dicho instrumento, se ha eliminado del propósito real 
la aplicación de la carta de intención en la práctica francesa (Barré, 1995, p. 7).
Sin embargo, estas discusiones no tienen importancia decisiva para el trabajo. 
Vale la pena destacar, que si bien se encuentran actualmente definiciones precisas 
sobre la carta de intención en la doctrina francesa,158 la comprensión general de 
dicha carta es más útil que su diferenciación específica en las áreas de derecho 
bancario, derecho corporativo, derecho de la construcción, etc. Por lo tanto, el 
hallazgo importante está conectado a que las consecuencias jurídicas de la carta 
de intención en las diferentes áreas, gracias a la influencia de la jurisprudencia, se 
han convertido en diferentes.
De acuerdo con la legislación francesa, la carta de intención no puede ser 
un contrato,159 ni una declaración unilateral de voluntad puede ser legalmente 
vinculante (Barré, 1995, p. 86). El nivel de compromiso del emisor de la lettre 
debe ser determinado de acuerdo con un análisis detallado de las cláusulas de las 
lettres individuales. La existencia de los plazos, los pagos, los intereses, así como 
las cláusulas relativas a un préstamo, a una prestación o un negocio, las promesas 
o declaraciones de conformidad, el reconocimiento de una simple obligación de 
158 Por ejemplo, el “mecanismo triangular” en el derecho financiero o de sociedades; ver Barré (1995, p. 36). 
159 Aunque ciertas tendencias en la doctrina de la carta de intención quieren presentar características contractua-
les, está claro que, incluso tras la entrada de la carta al receptor, no hay ninguna armonía de la declaración de 
voluntad (Barré, 1995, p. 75).
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actuar [clauses faisant naître une obligation propre de faire], las cláusulas de 
garantía personal [les clauses faisant naître une sûreté personelle] y las penas 
contractuales en caso de incumplimiento tienen, por supuesto, un papel impor-
tante (Barré, 1995, p. 149-150). Desafortunadamente, se cree, por lo general, que 
la letra no debe tener una fuerza legal real. Las letras pueden, dentro del marco 
de las negociaciones, ser determinadas, para establecer el contenido del contrato 
principal; también sirven como base para una reclamación por daños y perjuicios, 
debido a una “négociation de mauvaise foi ou sur sa ruprutre brutale”.160
Hasta el momento, está claro que la aplicación de la obligación natural en 
derecho comercial no es muy útil. Las personas jurídicas del derecho comercial 
y los comerciantes exigen una rápida solución de las relaciones jurídicas y de la 
seguridad jurídica (Barré, 1995, p. 66). Pero eso no quiere decir que pueden ser 
ignorados por las partes, sino, simplemente, que la obligación natural podría, 
eventualmente, convertirse en un obstáculo de importancia para un derecho 
contractual europeo. Las condiciones del contrato no pueden ser tan flexibles 
como para que, en cada tipo de carta de intención, la jurisprudencia deba crear 
un nuevo modelo.
D. La puntuación
La puntuación en el derecho francés se compone de varios “acuerdos sucesivos”. 
Tiene sus orígenes en los derechos alemanes (Geninet, 1985, p. 275-276). La 
interpretación de la puntuación está concebida como una “negociación contrac-
tual”; es decir, la puntuación es una forma de resumir y fijar por escrito los puntos 
principales del resultado de las negociaciones (Geninet, 1985, p. 275-287). Nor-
malmente, la puntuación debe regular un punto final del contrato principal.
Un solo acuerdo podrá establecer algunas obligaciones, que deben ser res-
petadas durante las negociaciones. Sin embargo, la puntuación no puede crear la 
obligación de celebrar un contrato principal.
La puntuación y el precontrato son dos técnicas para permitir que se haga 
un contrato. Ambas figuras se diferencian, sin embargo, por sus efectos: la pun-
tuación es un compromiso, de una de las partes, para mantener determinadas 
circunstancias o para cumplir con ciertas condiciones; pero la obligación no es 
160 Paris, 13. Déc, 1984, Rev.trim.dr.civ 1985, p. 97; Mousseron, Guibal & Mainguy (2001, p. 238-244).
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tan fuerte como la de un precontrato: por medio de la promesa, el beneficiario 
tiene una reclamación por la celebración del contrato principal.161 De acuerdo con 
la promesa de contrato sinalagmática, las partes se obligan a un resultado (una 
obligación de resultado). Por el contrario, según la puntuación, también llamada 
negociaciones contractuales, las partes están obligadas solo a permanecer en el 
objeto de la puntuación de las negociaciones (Geninet, 1985, p. 295 ss.).
E. El acuerdo de príncipe
El acuerdo de príncipe es la obligación contractual de realizar una oferta o 
continuar una negociación en curso, para celebrar un contrato cuyo objetivo ha 
sido, principalmente, determinar en parte un contrato, o que, por lo menos, no 
es suficiente para la formación de este. A través de dicho acuerdo, se crea una 
obligación contractual, sobre la base convenida de negociar de buena fe (Ghestin, 
1993, p. 316 und 318).
Aunque un compromiso de príncipe, sin duda, no es el contrato final, sí crea 
obligaciones contractuales a las partes. Puede suceder que las partes interesadas, 
en cuanto a las obligaciones asumidas, se hayan hecho cargo de su cumplimiento, 
pero su acuerdo se mantiene incompleto, debido, por ejemplo, a que la aclaración 
de preguntas adicionales se pospondrá. Por el contrario, puede ser que, en el caso de 
que la etapa de conversaciones preliminares, el acuerdo aún no haya sido supe-
rado, y, por tanto, a los interlocutores no los une ningún acuerdo contractual.162
F. La oferta
La promesa unilateral de contrato se diferencia de la simple oferta y de la soli-
citud en que la promesa de contrato es un contrato y, en ese sentido, presupone 
dos declaraciones de voluntad unánimes o coincidentes: la del promitente y la 
del beneficiario (Aubert, 1970, p. 27-29). Es mucho más que una simple oferta. 
A través de la naturaleza contractual, la promesa contractual será jurídicamente 
vinculante. En el derecho francés, este no es el caso entre el oferente y el destina-
tario de una oferta (como sí lo es en el derecho alemán), ya que, por la doctrina 
161 Soc. 24 mars 1958, J.C.P, 1958, II, 10868; Rieg (1974, p. 593 ss.).
162 Soc. 24 mars 1958, J.P.C. 1958, II, 10868; Civ 3e, 16 avr. 1973; Bull.Civ. III, n. 287, p. 207; Sur l’absence de 
formation du contrat projeté Civ. 3 e, 2 mai 1978; D. 1979, 317.
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francesa, la promesa unilateral se equipara con la oferta y la levée de l’option 
(ejercicio del derecho de opción) del destinatario es interpretada como la acepta-
ción de nivel contractual (Mousseron, Guibal & Mainguy, 2001, p. 329). 
En el derecho francés, la oferta es considerada expresión de una voluntad 
verdadera, vinculante y precisa (volonté doit être réelle, ferme et précise) de 
la conclusión de un contrato (Schmidt, 1982, p. 13), pero no es vinculante ni 
realizable.
La promesa de contrato se diferencia también de la llamada policitación, que 
corresponde a la invitatio ad offerendum en el derecho alemán. Mientras que la 
promesa de contrato es un contrato, la policitación se trata de una invitación a una 
persona cercada determinada (Mousseron, Guibal & Mainguy, 2001, p. 329). La 
delimitación entre las promesas mutuas y la oferta es relativamente problemática, 
en la medida en que la primera es un contrato y la última, tan solo una declaración 
unilateral de voluntad (Schmidt, 1982, p. 297 ss.).
G. El contrato marco
La Cour de Paris ha usado la afirmación contrat-cadre en ciertas decisiones.163 
El contrato marco es un acuerdo sobre ciertos elementos en los contratos futuros, 
que son la razón de acuerdos detallados posteriores. Con el contrato marco, se 
busca fijar las reglas más importantes, para que en el futuro los contratos de 
aplicación (contrats d’application ou d’exécution) puedan ser concluidos con 
rapidez (Geninet, 1985, p. 359).
El contrato marco no garantiza una acción para finalizar un contrato principal. 
Es muy común que la cosa, el precio o muchos otros elementos en el contrato 
marco sean todavía indeterminados (Geninet, 1985, p. 367). El contrato marco, 
normalmente, es aplicable en la doctrina francesa como una promesa unilateral 
de contrato. La opción podría ser ejercida, simplemente, por la solicitud de un 
determinado producto (Geninet, 1985, p. 381). La característica principal sería 
que la mayoría de opciones se pueden justificar a través de un contrato marco.
163 Paris, 26 janvier 1966, D. 1966. p. 294.
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H. El contrato principal
Una delimitación del contrato principal y de la promesa de contrato, basándose 
en el texto del art. 1589 del Código, es difícil de realizar. Las discusiones sobre 
la diferenciación entre el pactum de negotiando, el pactum de contrahendo y la 
convention en el ámbito contractual y entre la obligatio faciendi y la obligatio 
contrahendi sobre el nivel de deuda, no son, al final, precisos ni pertinentes.164 
Según Planiol, se puede distinguir entre las promesas de contrato unilaterales y 
el contrato principal. La delimitación se hace, en principio, de manera análoga a 
la que existe entre el contrato de opción y el contrato principal en la legislación 
alemana.
La comprensión del precontrato como contrato principal en los términos del 
art. 1589 será analizada más adelante, en el capítulo 2, respecto a los objetivos 
de este trabajo. La comprensión de la promesa de contrato unilateral, como un 
contrato de opción, no es nueva en la legislación francesa (Schmidt, 1982, p. 263 
ss.).
Resumen
Después de la demarcación del instituto, hasta el momento se ha aclarado en torno 
a qué gira el presente trabajo. Se trata del precontrato, entendido como instituto de 
la jurisprudencia cautelar y la formación del contrato. Las instituciones ya defini-
das del precontrato no son tradicionalmente establecidas en los códigos europeos 
civiles domésticos. Ellos son parte de la jurisprudencia cautelar y se originan en 
el sistema del Common Law, como la carta de intención o la instrucción para pro-
ceder. En general, el contrato de opción y el contrato de preferencia pueden ser 
vistos, también, como precontratos vinculantes sobre los cuales pueden encontrar 
aplicación las regulaciones legales de precontrato. Un carácter jurídicamente 
vinculante del precontrato podría significar aquí una mejor comprensión de la 
totalidad de instrumentos de la jurisprudencia cautelar, en el sentido de que las 
situaciones y las consecuencias legales se ajustan a cada acuerdo preliminar por 
164 Schmidt escribe, aludiendo también a Boyer, que la diferencia con el error de consentimiento (consentimiento) 
del contrato principal podría tener que ver para efectos de la promesa consensual. Por otro lado, podría recurrir 
para la diferenciación del cumplimiento de las formas para los contratos principales solemnes (necesidad de 
forma). El art. 1589 es parte del código (Schmidt, 1982, p. 298 ss.; Henrich, 1965, p. 26).
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la partes. Aquí, sin embargo, es importante tomar en cuenta que el precontrato, a 
pesar de que es un instrumento de la jurisprudencia cautelar, tradicionalmente se 
ha consagrado en las legislaciones nacionales europeas. Los códigos civiles de 
Austria, Suiza, Italia, Francia, España, los Países Bajos y Portugal incluyen nor-
mas sobre el precontrato o sobre la promesa contractual.165 En la Unión Europea, 
la responsabilidad y la seguridad jurídica de cualquier acuerdo o de cualquier 
declaración de voluntad no vinculante deben ser medibles.
Parte 3: Resumen de comparación jurídica del capítulo
A. Precontrato como un fenómeno de la libertad contractual
Ambos sistemas jurídicos se basan en el principio de la libertad contractual. Esta 
puede ser utilizada por las partes, no solo para concluir los contratos principales, 
sino, también, para concluir cualquier forma de acuerdo preliminar que contenga 
la obligación de concluir un contrato (el principal) como prestación. El carácter 
jurídicamente vinculante de este hallazgo respecto al precontrato o al avant-
contrat, entendido como pactum de contrahendo de acuerdo con la investigación 
jurídica, no trae ningún cambio respecto a su admisibilidad.
B. El reconocimiento legal y el desarrollo pretoriano del precontrato
Históricamente, el legislador alemán ha optado por una consolidación del 
precontrato en el BGB, (“todo o nada”, principio del BGB). Las funciones, las 
situaciones y las consecuencias jurídicas del instituto se desarrollaron constante-
mente aún más a través del reconocimiento en la práctica por la doctrina y, parti-
cularmente, por la jurisprudencia. En primer lugar, cabe señalar que en Alemania, 
en cuanto incumbe al desarrollo del precontrato, fue tomado y continuó por la 
jurisprudencia y la doctrina un camino especial, a diferencia de los países del 
sistema jurídico romano. Tras la adopción del Código Civil, la doctrina trató de 
adaptar la institución a la normativa vigente del Código Civil (Henrich, 1965, p. 
76 ss.; Hase, 1999, p. 58-59). Aunque la jurisprudencia alemana ha determinado 
que la autonomía privada sería una razón suficiente para justificar una teoría del 
165 Wabnitz, incluso, ha citado una “frase internacional” de Crome (1962, p. 145 ss.).
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precontrato, y que ni siquiera es necesaria una disposición sobre esto, el nuevo § 
311 puede ser interpretado como un intento de una consolidación del precontrato.
En Francia, se ha conceptuado un reconocimiento legal del precontrato en el 
Código Civil: la promesa de contrato de compra equivale al contrato de venta en 
sí. Independientemente de la coherencia interna de esta norma con la estructura 
del Código Civil, este instituto ha sido formulado de forma errónea, proporcio-
nando más confusión que claridad (Mousseron, Guibal & Mainguy, 2001, p. 327). 
Hoy día, en Francia, la discusión gira en torno al precontrato como un instituto 
científico y como renuncia al análisis de la consolidación jurídica confusa de 
la promesa de contrato de venta en el art. 1589 C. Civ. El análisis de la figura 
jurídica abstracta “promesa de contrato” se ha concentrado cada vez más, para los 
requisitos de las partes del contrato, en el postulado de Liberté contractuelle [La 
libertad contractual]. Desde un punto de vista técnico-jurídico, dicho problema es 
para tener en cuenta en la cuestión de las posibilidades de armonización jurídica 
del precontrato. El sistema jurídico alemán no incluye ninguna disposición real del 
precontrato y hay en Francia una legislación confusa al respecto; así pues, acá 
surge la pregunta: ¿Cuáles elementos del precontrato tienen que ser considera-
dos para la configuración de unas normas europeas adecuadas?
C. Funcionalidad
Las dos funciones conocidas y generales del precontrato en el sistema jurídico 
alemán son: 1)  lograr previamente al contrato específico un vínculo jurídico, 
delante de los obstáculos fácticos o jurídicos del contrato principal (pactum de 
contrahendo) y 2) facilitar la preparación del contrato principal. Ello ocurre no 
solo en el caso de un objeto complicado, sino, también, porque las partes pueden 
obtener seguridad jurídica, o la información o la confianza y convenir paso a paso 
lo buscado en el contrato principal (preparatorium pactum).
Estas funciones se llevan a cabo en Francia por medio del precontrato, en 
el sentido estricto. En Francia, el precontrato cumple, en el sentido estricto, la 
promesa de contrato unilateral o sinalagmática; además, la función de un primer 
paso (como negocio de obligación) sobre la asignación de contratos conmutati-
vos (compra, intercambio), que inmediatamente transfieren la propiedad. En otras 
palabras, estos dos tipos de promesas derogan el principio de consenso dominante 
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en los negocios jurídicos y deben asegurarse de que las partes del precontrato 
tengan seguridad jurídica mediante la separación de los negocios jurídicos de un 
contrato principal.
Esta función como elemento (situación de hecho) de un contrato, que ha 
aparecido a través de la historia de la jurisprudencia francesa para el precontrato, 
tiene que ver con las características derogables del art. 1589 C. Civ.: técnicamente 
hablando, no es derecho obligatorio ni una implementación de la intención del 
legislador.
El contrato de opción y el contrato de preferencia se encuentran en los dos 
ordenamientos jurídicos institutos unánimes, que tratan las mismas funciones.166
D. Conclusiones del capítulo
El precontrato no debe ser comparado en la ley con el contrato principal: eso sería 
devaluar la identidad del precontrato en una ley civil europea. Del precontrato se 
desprende una relación jurídica obligacional, como consecuencia evidente de la 
libertad contractual y del poder de la autonomía jurídicamente vinculante. No es 
tarea de la ley, sino de la doctrina, discutir más sobre estos términos. El legisla-
dor debe limitarse a lo esencial: establecer las condiciones y las consecuencias 
jurídicas del instituto. La jurisprudencia y la doctrina de los dos países analizados 
requieren, para la existencia de un precontrato, directrices especiales y específi-
cas, que, a continuación, deben ser examinadas en detalle.167
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